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quale iciema ( giurìtpriiileiKi romana ) alle nuore acco- 
voni dello civili i . . '. cosi pubblici. e , coma pi»K , in tempi 
il' iJec più tcfawitr, e in consegnatila ili tempi pi li wnnn, ella è 
ili ipìfifando ioojjire piii e più Ij lor mente ( oV decaniiri din- 
torno U civili ut-Ulà ), con supplirne le mancatile Impropria odo le 
parole della lor leaje J dtlle X f 1 tavole ). — Vico, Principi di una 
Sdenta ran.M , cnp, i , '. XII. 



midtartim au'm legnai disxidiuai , sola lempoium tallone recfe 

itnimadvtrsa , componitur. — GfiAviriA , Originala jurii civilit, ad 
cupidam Lrgiwi juvenlutem. 
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OCCASIONE ED 0W1I0 
BEI FKESEKT33 LAVORO 



Tba due fratelli cugini insorse nel 1S21 mala- 
gurosa lite. Uno di essi presentò in giudizio il mi- 
stico testamento dell'avo comune, che fu chiuso in 
maggio 1782, ed aperto poco di poi: col quale il 
respetlivo lor genitore veniva in ugual parte isti- 
tuito erede, e soggettavasi a sostituzion primogeniale 
un podere,colla condizione che al successivo loro pri- 
mogenito impor si dovesse il nome del testatore. 
E quivi eì dedusse , come l'anno jfioo quantun- 
que aperto si fosse in suo prò il diritto di chia- 
mata e di godimento, non pertanto i due eredi da 
tale sostituzion gravati, alienata avevano quel po- 
dere. Il perchè egli si faceva a richiederne la mela 
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del prozio co' corrispondenti interessi dal cugino, 
qual erede del padre che ne avea raccolto 1' egual 
valore. . 

L'altro cugino convenato attaccò di falso in li- 
nea civile l'allegato testamento. Il tribunal civile 
di Napoli rigettò nel tSz4 come insussistente 1 a- 
zionc di falsità. Cotcsta sentenza in grado di ap- 
pello e dietro solenne perizia fu poi nel i8a5 pie- 
namente confermata. 

Intanto elle tuttavia s'agitava presso il giudice 
civile la quistion di Eliso, il convenuto mosse con- 
tro il cugino querela i'imohmeitto di un testamen- 
to posteriore, da cui il primo veniva morato, af- 
fermando esser quello stato involato nell' anno 1 8 1 9. 
E finito il giudizio civile di falsili! , concernente 
il primo testamento, oi divisò d'agire, in ordine 
allo stesso, anche in falso principale. 

La gran corte criminale di Salerno alla quale 
erasi già sommesso il processo sull' una e 1' altra 
querela , in camera di consiglio , innanzi si aprisse 
il giudizio di sottoppsizione ad accusa, sul sempli- 
ce ricordo che l'imputato le faceva d'esser questo 
il caso di far valere d'uffizio la sovrana indulgenza 
del di 8 agosto 1820, dichiarò vero il primo te- 
stamento, ed applicò gli effetti di quella alla que- 
rela d'involamento, proclamandone abolita 1' azion 
penale, salva però lasciando la civile. 

Avverso siffatta decisione il querelante , vestendo 
divisa di parte civile, produsse ricorso per annui- 



lamento. La coite suprema il delfini irnecettibile, 
atteso elle alla parte civile in tal caso non si com- 
petei ricorso. 

Ad onta di tutto ciò egli si è pur avvisato che 
dal giudicato della gran corte criminale di Salerno, 
e segnatamente dall' aver il querelato goduto del- 
l' indulto, sia a sè derivato il diritto al ristoro 
de' danni-interessi; in guisa da non aversi a trattar 
più la questione, -se jjli sien essi dovuti , ma quel- 
la unicamente della loro liquidatone da farsi a- 
vanti al civil magistrato. 

In questa ingannevole opinione lo ha menato il 
volgar pregiudizio di credere , clic il valersi d' un 
indulto includa la implicita confessione del reato. 

A voler dissipare anche 1' ombra di cotal pre- 
giudizio, noi ci rechiamo in dovere di risalire ai 
principi, e disaminar con osservazioni filosofico-sto- 
riche la legislazione romana, la germanica, e la vigen- 
te; studiandoci di adombrar come in tela lagene- 
si ed il progressivo svolgimento ideologico-poiiti- 
co-storico dell' azhn civile nascente da reato, af- 
finchè la luce del vero risplenda in tutta la sua 
pienezza , né più si possa in avvenire ripetere a 
modo di adagio o d' aforisma la troppo mate in- 
tesa e mutilata legge 3, Indulgentia quos liberal, 
notai (i). 



[i) Coti, de gtiurati abolii. 
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PARTE PRIMA 



TITOLO I. 

Soggetto ed efficacia delle quattoni pregiudiziali logicamente 
esaminate. Le due astoni, penale e civile, nascenti dallo 
stesso reato, han comune e identica la quistion pregiudi- 
ziale; sono elementi di un sol tutto. 

Per conoscere se il volontario godimento di un indulto, 
quanto all'azion civile pe' danni-interessi, importi la tacita 
confessione del reato, egli è mestieri esaminare, se in or- 
dine all' azion penale cotesto godimento includa del pari 
la confessione di quello stesso reato. Imperocché una è 
la sorgente donde amenduc queste azioni derivano, una la 
così detta causa petendi. La quale si è quella che costitui- 
sce il dato o la cognita, senza di cui non si può sciogliere 
la quistion principale intorno alla punibilità dell' accusalo, 
o al ristoro de' danni-interessi. Siffatta causa dunque è 
quella che forma la quistion pregiudiziale, da valer come 
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di a n lece di.' ri te a finn di risolverli il probi e in a principale cosi 
della penale che dell' a/ion civile. 

Lo stalo di un individuo secondo l'antica e la nuo- 
va legislazione riponesi in una qualità , a cui le leggi 
politiche , civili , o di altra denominazione, annettono 
taluni diritti c talune obbligazioni; in guisachè persa- 
pere se questi diritti, se queste obbligazioni si atten- 
emmo ad alcuno, egli è d'uopo indagare se in lui quel- 
la qualità risegga alla quale son gli uni e le altre per 
legge attaccali. Il dato quindi o la cognita per iscopri- 
re la incognita , cioè 1' esistenza di sì fatti diritti ed 
obbligazioni , è precisamente colcsta qualità che fonda 
'o stato di famiglia, di cittadinanza, o di altra natura , 
o per dirla in frasi più generali, lo stato civile e lo slato 
politico. Perciò le quislioni sulla esistenza e sul possesso 
A' una di queste qualità chi ani ansi quislioni di stato; e si 
dimandano altresì pregiudiziali, non cbè arrechino altrui 
pregiudizio a danno , ma sol perchè richiedono che 
il magistrato le risolva prima della quislion principale 
a cui servon di premessa. In sostanza includou esse un 
praefvdicium , cioè un giudizio precedente, danno luo- 
go alla sohizion preliminare di un dubbio, senza di 
che definir non si saprebbe la primaria controversia > 
quella che ha per soggetto l'azione o dimanda della par- 
te attrice, l'eccezione o dimanda del reo convenuto. Così, 
p. e. , a conseguire una eredità è necessario che nel- 
I' aspirante concorrano e la qualità di cittadino e quella 
di congiunto del trapassato nel grado più prossimo, nella 
linea che ha la prerogativa. In questo problema, di di- 
ritto insieme e di fatto , figura come dato del proble- 
ma di diritto l' aslralto requisito di cittadino e di con- 
giùnto più prossimo , come dato del problema di fatto 
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l'avere io atto il carattere di cittadino e di più stretto 
congiunto. A siffatte qualità va annesso il diritto di con- 
seguire il retaggio e l'obbligazione di sopportarne i gra- 
vami. 

Non altramente avviene ne' giudizi penali. L' oggetto 
dell'azione penale è il dar la pena cosi afflittiva di cor- 
po che privativa de' diritti civili o politici, ovvero del 
loro esercizio: questa è la quistion principale: l'oggetto 
dcll'azion civile nascente da reato è la riparazione dc'dan- 
ni-int eressi : questa è pure la quistion principale di quel- 
l'azione o dimanda. Ma 1' obbligo di soffrir la pena c 
quello di rifare i danni-interessi e dalla legge ingiunto, 
qualora le condizioni essenziali a dati , da lei per Io in- 
nanzi stabilite, v'intervengano insieme. Le quali condizio- 
ni sono : di essersi commesso un fatto per legge reputalo 
criminoso; e dì essersi consumato con dolo, o colpa: 
p. e, il fatto della ferita, della percossa, del furto, 
della fnisi là, dell'incendio, ec. Se non costi esser que- 
sti fatti accaduti, od essersi menali ad effetto con dolo, 
o colpa, manca il dato o requisito essenziale, senza di 
che non può infliggersi la pena; nò dal giudice dichia- 
rarsi esistente l'obbligo di risarcire i danni. Per con- 
seguenza la quistion principale sull'un fatto e sull'altro 
non è in grado da essere acconciamente risoluta. 

Di qui chiaro si scorge che ne' giudizi penali [a que- 
stione circa la esistenza del reato, l'individuazione del- 
l'autore di quello, il dolo, ola colpa nel commetterli), 
in una parola , circa la qualità di colpevole di un rea- 
to, è quisfionc clic si muore per istabilire il dalo, la 
cognita, il praejudicium ; ò, infine, quislion pregiudi- 
ziale. Questo fallo accertalo, tosto si procede e di leg- 
gieri allo scioglimento della quistion principale in quan- 
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to al'a pena, o al risarcimento dell'offeso. E nello sta- 
bilire la su divisala cognita si risolve precisamente una 
quislione dì stato , cioè se l'accusato abbia la qualità dì 
colpevole feritore, percussore, ladro, falsario, incendiario 
ce. ; qualità a cui le leggi, non al tri mente che a quella 
di cittadino, di padre, di marito, dì compratore, di con- 
duttore, di' locatore, di commerciante eo. , congiungono 
de' diritti e de' doveri. Laonde si può francamente con- 
chiudcre , che ogni giudizio , di qualunque indole e 
giurisdizione si sia, sempre di due quistioni si com- 
pone, l'una pregiudiziale, l'altra principale ; o che la 
prima si riferisce allo stato civile, commerciale, cano- 
nico, o politico dell'attore o del reo, a quella qualità 
in somma, nella quale ineriscono i diritti e le obbligazio- 
ni che formano il eoggetto e l'incognita dell'altra (1}. 

(i) Quindi ne* giudizi penali non è li quistion pregiudiziale a 
se debln rimaner nella integriti de' suoi diritti l'accusato, o per- 
dergli in gran parte ; u se debba soffrir la massima, la media, o la 
minima mutaiione di stato n. Imperocché questa fa parie della qui- 
slion principale concernente l'application della pena, clic non alta 
sola afflittiva di corpo si riduce, ma spesso si estende ancora alla 
privazioa della maggior parie, o di alcuni dei diritti, o del loro 
esercizio. Ella è ami una logica seguela della risoluzione della qui- 
Stion pregiudiziale, che ha per oggetto la qualità di colpevole di 
un reato alla «[nate sono attaccate le pene di corpo e di spirito. 
È la perdita della qualità dì cittadino che fa cader quei diritti, 
che ad essa sono legati : la quale perdita è conseguenza del- 
la detta qualità di reo. Perciò torna anche inesatto il dire che 
questo cangiamento di stato, questa privazione di diritti, sia effetto 
della pena ; laddove is porzione della steisa pena c fluisce dalla 
medesima sorgente. 

Per farsene un concetto chiarissimo egli c forza distinguere le 
quistioni pregiudiziali in positive ed in negaiive. Positiva c quel- 
la che intende alla ricerca e dichiarazione della esistenza di uni 
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La difiicoltà in ogni giudizio si restringe lulta nel 
determinare ed assodar questo sialo o qualità nelle 
parti che contendono; essendo lo scioglimento della 
principal controversia un puro corollario della question 
pregiudiziale. In fatti con molta profondità da' giure- 
consulti distinguesi la dimanda o azione dalla sua cau- 
sa , peliti) a causa petendì ; I' una effetto , l' altra cagio- 
ne: questa è il soggetto della pregiudiziale, e contiene il 

quiUt'a donile precedono diritti ed oblìi igaiioni rispetto ari alunno; 
negativa all' incontro è quella che ad opposta fino è rivolta, ad 
indagare ciob e a proclamare la esistenza di una negativa qualità, o 
sia la mancania di quella qualità alla quale vini consìmili rlfllu uli- 
bligaxioni e de'dirittt. Così la qualità di figlio, di omicida, e po- 
siiiva, staurci-liè comunica, a eli i la jiossiede diritti e doveri. M.i 
l'essere stato condannato, come omicida, alla privazione de'diiil.li 
civili mena alla conseguenza di non potere acquistare con alti 
a titolo lucrativo, di non poter disporre per via di lestamente; 
fa insomma contrarre qualità, o italo negativa o sia privativo. 

In materia penale la pregiudiziale quislionc, che mira a stalli- 
tir la cognita da servire alla quistion principale, è sempre posi- 
tiva; perocché è necessario ritrovar nell'accusato la qunlilk di col- 
pabile autor del fatto criminoso. Per 1' opposto ne' giudizi civili 
la pregiudizi le è talvolta negativa, e desuntesi dalle leggi e dai 
giudicali penali. A modo d'esempio, vuoisi sapore se un testa - 
manto sia valido? se taluno abbia legalmente acquistato i tito- 
lo di legatario, di erede, di donatario? egli È indis pensabile esa- 
minare , se il testatore godesse de' diritti civili, o ne fosse sta- 
to privo per condanna ed in pena di un misfatto, se il contem- 
plato sia nel godimento di questi diritti, o se per commessi mis- 
fatti ne sia stato in pena divestito. Ecco il caso in che la pre- 
giudiziale, invece di aver per oggetto il dichiarare Li esistenza di 
una qualità positiva, è intesa al contrario a dichiarar la esisteva di 
una qualità negativa, o sia la mancanza di quella. 

Ben di lepidi si scorge, che questo slaki negativo sia conse- 
guenza dello stato positivo <U colpevole di un reato, e di condan- 
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dillo; quella, della prìncipal quistione, e forma I' oggetto 
o scopo del giudìzio (1). 

Siffatta qualità o stato forma la persona civile a po- 
litica di un individuo ; e poiché in un medesimo sug- 
gello ben si possono varie qualità di lai genere comulare, 
spesso accade ch'egli in sè riunisca diverse persone. Di 
qui nasce che il titolo il quale nelle Pandette ha la epìgrafe 
de statu hominum, cioè- della qualità nel senso or divi- 
salo , nelle Inslituta va solto quella de jtire perso- 
varum; indicandosi con questa frase, che i diritti sono 
annessi alla persona , cioè alla qualità o slato di un in- 
dividuo. Notabile osservazione ; perciocché ila essa di- 
scende la conseguenza che nella causa petendi, la qua- 

nnlo ad una pena in risii lui mento della dichiarala esistonia di si 
falla qu.iliià. In fiitii non cercasi in questo caso di conoscere se 
abbiavi la qualità di cittadino o altra simile, per saper se colali 
eli i-itti od obblighi si competano ad alcuno, pia di saper unicamente 
se debili dirsi spogliato di que' diritti per effetto della condannai 
di misfatto. 

Laonde mal si combatte con qnesto falso concetto che si ila della 

q |>M'.;i[nli /.iiilc lii non fondata opinione del Toullìer, la 

quale or ora verremo esponendo. 

(i) Ed è ijui da notine la dulia norma the i giureconsulti a be- 
ne istituire un giudizio prescrivono intorno la formaiioue del li- 

P a yveoi me il lo l'ni'tjti'frVo di un dìvith-; c<m<a petendi, ch'i! la leg- 
ge e questo stesso avvenimento, Il quale includer dee i dui o le 
cnuttiz-iani da e<s.i leg^e ri.'liiejli'; e per ultimo prlitiu, iitnM^ueii/.a 
della cullili petendi. Ne' quali tre requisii i risiede il sillogismo ila 
essi irililfiljto giudiiiitle e che einifondr.i .'oirjnniilello libello. 

L' idea del sillogismo fa megli" sentire il legame necessario Ira 
la causa petendi a cognita, e la petitio n a/.ione, inveito della que- 
Stion principale; e fa scorgere la necessaria inlluema della prima 
sulla secondo. 
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le s' immedesima colla stessa qualità o slato e rìducesi ad 
un modo collalko o ablativo di un diritto e di una obbliga- 
zione , non pur si confonde e identifica la persona dell'al- 
lore , ma ben anche la condizione di lui ; non essendo al- 
tro questa , che la stessa qualità o stalo , in virtù di cui 
egli si trae in giudizio. Laonde l'autorità c l'eccezione del 
giudicato altre non desidera , salvo che l' identità della 
causa pekndi è l'identità della dimanda, eadem petitio, cioè 
idemjus- (1), 

Alcuni credono che lo stato , secondo le nuove leggi , 
sia o di famiglia , o di cittadinanza. È questo un er- 
rore che mena a gravi conseguenze. Se lo stato in una 
qualità consiste alla quale sono inerenti de' diritti e 
dello obbligazioni , chi non discerne che la qualità di 
commerciante in generale , o di locatore , conduttore, 

(i) Il dite del giureconsulto Paolo , L. , ff. de exceptionc > a 
judicatae, che a valer questa eccezione bisogna vi concorra rt cader» 
causa petauii et eadem condititi personarum, non suona che abbia 
con ciò richiesti due differenti requisiti ; mi sol voluto con un 
pleonasmo chiarire lo stesso concetto e far ennsare l'errore di cre- 
derò che , taluno agendo , per esempio , da tutori , quesla con- 
dizione o qualità potesse fargli soffrire V autorità della cosa giu- 
dicata, emanala nell'interesse del suo pupillo. Ed in vero, lo stesso 
Paolo, sono il medesimo titolo nella l. 13 , esprime senza velo 
od equivoco la sua mente , affermando di non aver forza di giu- 
dicato quello che si e profferito , qualora siavi personarum mula- 
tta , cum quibui singulis suo nomine agitar. 

È nota le origine ed il primitivo significato della voce persona. 
Dinotò da prima maschera, a personando; perocché ne facean uso 
gli antichi istrioni a diffonder meglio in teatro il suono della loro 
voce ed a rappresentar V individuo che forniva il Soggetto della 
favola. Indi per traslato significò ogni immagine , figura j e poi da 
nliimo la condizione domestica , civile , politica. 
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compratore , venditore , permutante, mutuante ce. , seco 
porti taluni diritti e talune obbligazioni ? cbi non vede 
che la qualità d' imputato , di accusalo , di reo ,' produca 
del pari obbligazioni e diritti ? chi non iscorge , insom- 
ma , che da' contratti , quasi-con tratti , delitti , quasi-dc- 
litti , e direttamente dalla legge , colai qualità possa de- 
rivare alla quale vari diritti si legano e varie obbligazio- 
ni ? Dunque un'altra specie di stato esiste oltre ai due già 
divisati ; e perà sotto la denominazione di stato civile , 
non il solo domestico o familiare hassi ad intendere , ma 
ben anche Io stalo emergente da questi altri avvenimenti 
investitivi e divestitivi di diritti. Così parimente sotto la 
frase di stalo politico vuoisi anche comprender quello 
d' imputato, di accusato, di reo ; qualità che tutte rappor- 
tatisi al comune interesse della nazione, e che diritti con- 
feriscono e doveri politici o cittadineschi. 

11 solo divario che passa tra Io stato di famiglia non 
men che di cittadinanza, e lo stato civile di altra natura, 
consiste in ciò : che i due primi sono fermati nell' inte- 
resse comune de' soci componenti la piccola , o la grande 
società, la famiglia , la nazione , ovvero una classe di 
quest' ultima ; e I' altro è stabilito nell' interesse delle 
sole parti contraenti, dc'loro eredi e successori. Quindi 
è , che i giudicali intorno lo stato dì famiglia , o di 
cittadinanza , han forza <od autorità rispetto a tutti i 
membri d' una famiglia , a tutti i membri di ima na- 
zione, benché non tutti sieno intervenuti in giudizio; sol 
che vi sia stato quali' uno di loro che per legge tutti gli 
rappresenta (1). 

(j) Ateva dunque ben ragiono il F»bro (Cod. Fair. (ti. fj'e. 
ly , def. j , de re judicata) di definii per giudicalo di qualità 



Perciò i giudicati eli queste due specie diconsi , per 
antonomasia, di qualità;!: chiamatisi, per eccellenza, que- 
stioni di stato quelle che alla qualità di membro di fa' 
miglia sì riferiscono o pur di cittadino. Non di meno 
questioni di stato sono altresì quelle dell'altra specie,'sic- 

qucllo che pronuncia vasi in materia di nobiltà risiilo ai 1 un scio 
ile' nobili, allorché formavano una classe politica della sociell in 
cui vivevano. La qualità comune ohe gli asiocìava, era la qualità 
di nobili j ed il giudicalo spiegava la sua forza in ordine a tutti. 

desimo senio, quello che vicn profferito sul conio di un erede, co- 
me puro erode, ovvero beneficialo, in contraddizione di un sol cre- 
ditore, relativamente agli altri che non vi fecero parie. Questi non 
trovasi colla divisa di socio degli altri creditori, i quali in tal con- 
giuntura non costituiscono cefo o società; e perù gli manca la qua- 
lità di loro rappresentante. 

Non Ira valore alcuno tutto che in questo proposito si dice intorno 
alla individuila dello sialo. La sema e metafisica dottrina de in. 
divìduis è ormai in diritto stala dichiarata imitile e sema conscguen- 
ta rispettivamente alla causa, o sia alla qualitùa stalo, falsa in quanto 
agli effetti, ai diritti cioè ed alle obbligazioni che ne derivano [Jìxùi' 
colio labjrìnlM dividili et indìvìd. — Ved. Toullier, voi. 6, oblìi}, 
indivisi ) E nella specie in fatti la qualilìtaiioirc di puro o di be- 
neficiato erede ai soli effetti si riferisce ; e vuoisi con essa signi- 
ficare un obbligo più o meno esleso dell'erede stesso in riguardo ai 
diversi creditori, per alcuni de' quali e tenuto anche ultra vìret 
has'xdilatis ne' propri beni, per gli altri sino alla concorrenza dei 
beni ereditari, Il che nasce dalla volontà o dell'erede che ac- 
cettando la erediti col beneficio dell'inventario non intende far 
jivoprt i debili del defunto, ovvero di alcuni creditori che non vo- 
gliono, merci: di tacita novazione, aver 1' erede per loro personal 
debitore, e però si fanno a ciiieder la separatone de'patrimonJ, o 
la decadenza dal benclkio dell' inventario, per aver l'erede mancato o 
esser contravvenuto a' suoi doveri. 

La sola ideologia può giungere a purgar la giurisprudenza dai 
molli e vecchi pregiudizi ond' c ingombra, i quali l' idolatria per 
le prische tradizioni ed autorità copre ancora dell'egida sua. 
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fumi' giudicali «li qualità so» eziandio quelli die nel ri- 
solverle vengono pronunciali, senza altra differenza sal- 
vo clic il loro effetto si restringe ad una sfera menu 
ampia di persone. 

Ma le une come le altre quistioni si confondono in que- 
sto, che amendue intendono a stabilire la cognita, in difetto 
della quale scioglier non si potrebbe la quistion principale. 

Chiaro quindi appare die 1' azione civile la quale 
svolgesi da un reato , lungi di aver come pirgiudizia- 
le l'azion penalo che dal medesimo reato germoglia, l'è 
invece gemella; anzi, come or ora dimostreremo, 6 par- 
ie integrale di essa. Entrambe bau comune la medesima 
cognita, la stessa quistion pregiudiziale, la slessa cau- 
sa efliciente; quella in somma che ha relazione alla qua- 
li!:» o stalo politico di feritore, percussore, incendiario, 
falsario ce. 

Conseguita inoltre esser la sorte dell'azione civile co- 
sì sire Itameli Le ed assolutamente immedesimala con quel- 
la dell'azione penale , che se per quest'ultima un fat- 
to dell'imputato, la stessa sua espressa confessione, noni 
sia bastante a sciogliere la queslion pregiudiziale, e ad 
accertare per lai via il dato necessario donde la civile 
C 1' azion penale dipendono ; non sarà giammai questo 
fatto, questa confessione, valevole a stabilir la cognita, 
a dirimere cioè la quistion pregiudiziale in ordine al- 
l' azion civile. 

Di qui segue che, se nel giudizio penale siasi dichia- 
rato costare l' esistenza del reato e la reità dell'accusa- 
to , 0 costare non esserne affatto colpevole , sia lecito 
nel primo caso alla parte offesa, quantunque non abbia con- 
giunto l'azion civile alla penale, di giovarsi del giudicato 
penale, come di titolo, innanzi al giudice civile, ad og- 
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getto di provocar la condanna al risarcimento dedanni- 
interessi, sema bisogno di alcuna pruova; nell'altro ca- 
so per l'opposto segue , che gli sia disdetto l' ingresso 
all' azione civile in qualsivoglia linea [1) : non percliè, 
come altri si avvisa , ii magistrato penale sia il solo 

(i) Ogni quistionc □ problemi , sia di fatta sii di diritto, non 
si pulì risolvere se non vi In alcuni ponti noti: come passare alla 
conoscenti dell' ignoto senza il soccotso di Cittì o di principi co- 
nosciuti ? Or questi fitti o principi neti vengono in logica varia- 
mente denominati: gli analitici li chiamano dati o cognite; da'sin- 
tetici si dimandila lemmi, premesse da'lugici; e presso ì giureconsulti 
van sotto l'equivoco noma di pregt'udìii, pracjiulicia , donde il 
nome di quislioni pregiudiziali. So si fosse posto mento alli unita 
della logici , alla nnità e identità del suo metodo, perocché uni- 
co costante e identico è il processo del nostra intelletto ; se si 
fosse quindi considerato non esser differenti tra la logica del fi- 
losofo e quelli del matematico , dei medico , del giureconsulto ec.j 
non si sarebbe recalo in dubbio li necessita de'dVi' per iscioglic- 
ro qualsivoglia <juis Lione di fitto o di diritto; e per conseguono 
non sarebbesi delle quistioui pregiudizi ali fatta una scuri intrigata 
ed arbitraria teoria , donde son venuti gravissimi errori. Tolte 
in questo senso, o adoperando la parola dato o cognita invoco di 
praejudieiaot, il più delle controversie o surte non sireblKro in di- 
ritto , o di leggieri sirebbonsi spente. E se nelle scuoio venisse 
la legislazione insegnata con la semplice nitida e reale distinzione 
della parte che figura come causa , e di quella clic figura corno 
effetto , cioè della parte che consiste nella cognizione dì tutte le 
condizioni a requisiti cuculiali, da cui provengono i diritti e le ob- 
bligazioni (ch'ò il metodo della nostra Scienza del Dirìtto a quello 
che tenevamo nel già nostro studio legale ) ; coudizioni o requisiti 
che costitoiscono la qualità stato o persona dcgl' individui o sia 
la causa petendi , e della parte , clic si ripone nella enunciazione 
degli effetti di tal qualità o causa, cioè de'diritti e delle obblìgi- 
lioni che Sonia di essa nascer non possono , la dottrina delle qui- 
stioni pregi ad iiialì più limpidi si renderebbe e di maggior facilità . 

Per non aver a ciò riguardato ne attinto nella purission sur- 
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competente a giudicar della question pregiudiziale con- 
cernente la qualità o stato di delinquente, imperocché la 
competenza si rapporta unicamente al potere del giu- 
dice senza avere alcuna influenza logica sullo sciogli- 
mento delle questioni della causa : non perchè 1' azion 

genio di questo ideologiche Verità , il Merlin ( Mepcrt : mot, 
Chase jugie, §. i5. Non bis in idem, $. |5 ) ed il Toullier { vo- 
lume «- Ifotioas pvéliminaires ) non hanno colla usata loro pro- 
fondità trattilo dsU'aiion civile provegnonu; do reato, sono ca- 
duU in gravi equivoci e sbagli , e trovami Tra loro discordi. I» 
prima il Merlin scambia Cintone principale colla quistion pregiudi- 
ziale ; doiecliè quella alla dimanda della /«litio corrisponde, e la 
questione pregiudi lille alla causa peleiuli; causa da cui dipende comò 
effetto l'anzidetta dimanda petitio, o che dir si voglia azione. Siffatto 
equivoco ha poi dato largo campo al Toullier di dispulare cpnlro 
il ragionar di lui, seniacbè it medesimo Toullier (córto avesse il 

crlin a stimar pregiu liliale l'a- 
sina penale rispetto alla civile, è il veder quella disposizione dì 
legge , che dichiara sospesa 1' azion civile ogni volta che alla pe- 
nale non si accoppi, finche il giudizio penale non sia compiuto. Dì 

elìca aziono sulla civile. ^ 

Se egli avesse distinta la causa p cunei i , ch'i il soggetto della 
quistion pregiudiziale comune ad ogni azion civile c penale na- 
scente da italo, non avrebbe al Toullier, che neanche a tal distin- 
tone ebbe volto il pensiero, data occasione di contrapporgli de' para- 
logismi. In fatti, ilToullicr mentre conviene che il giudicato emesso 
nel giudizio pubblico dal magistrato penalo, contenente la dichiara- 
tone d'innocenza dell'accusato sia per motivi di diritto sia pel- 
motivi di fatto, costituisca un titolo ed abbia avanti il giudice ci- 
vile autorità di cosa giudicala a danno dell' attore in riparazione 
do' danni-interessi, pretende poi che non s'abbia ancor cooic tale 
a riputare il giudicato , il quale dichiari costare il reato ed es- 
serne colpevole lo accusalo j in modo che possa costui difendersi 
la innocenza ucl giudizio civile , e corra all' attore il dovete di 



Digitizod t>/ Google 



civile sia accessoria e seguace dell'azion penale, essendo 
gemella alla penale la civile, anzi parte, elementare della 
stessa ; ma perchè la questione pregiudiziale anzidetta 
è dì quelle questioni di sialo che si riferiscono alla 
socie là politica, giacché la qualità di reo, o dlnnoccn- 

puvaic ohe siasi clic iti vilmente commesso il reato, e no sia real- 
mente colpevole autore il convenuto. Ciò sudili clic il Toullicr non 
ha chiaramente inteso in che stia il dato o causa petendi del- 
l'alien penale c civile; dappoiché non potrebbe, allrimente, opi- 
nare in lai guisa; e dovrebbe di necessità , atteso la identità della 
<]uistion pregiudiziale in ambedue i casi , cunchiudci-e nella stessa 
maniera. Insellilo la ipiìstiinl pugili' li/.iale iiu:i ipi.slione di Stato 
che importa a lutti i soci , cioè alla irilcva naiinno incluso il 
<l.imu';::;ialn, la quale lieo i:ì ppie-enliila dal pilliglieli accusa loie, 
il ^indicalo clic si p:i.iinn/.ia e ili quella sffi ie ili j indica Lo di t/lttl- 
lita che lega ognuno de' soc! , non eccettuato l'offeso. 

Nj alcun vanitili può il sistema del Tnullier ritrarre dalla im- 
perfeiion delle pruove o de' inciti d' istruzione che si usano in 
gindiilo per la ricerca del vero, né dalla seducente idea elio 
per tal via si possa far discoprile e risplcndeie I' innocenza del- 
lo ingiustamente condannalo, ed aprire in tal modo l'adito alla 
giustizia gmùosa. Queste idee sono sovvertitrici dcll'auloritii dclU 
cosa giudicata, sulla quale riposa ogni ben istituita società: e co- 
lerla cosi indirettamente scuotere, torna lo stesso che scrollare dai 
caldini ojni stato polìtico. Si sa che i mezzi d' istruzione sono di 
pina pitidenia ed i migliori , di che sa l'umana fralezza esser 
capace; uè vien ili.ulel.lo raein-liere delle piume novelle dappoi 
il "indicalo di condanna scoperte , per farsi strada alla £ rasili , 
ovvero alla revisione. 

In altra graie inavvertenza rjuesti sminili ijìincoinsulti sono ezian- 
dio incorsi, in quella di credere che daU'azron penule sia losiiiri- 
aiuhuente distinta la civile, e perciò I' una sia puramente pubbli- 
ca , 1* altra puramente privata: laddove avendo in comune ed in- 
divisa la ettutti l'Htm/i, esser non possono i he due e le in culi iiai^roii 
di un lutto ; c procedendo dalla stessa causa criminosa aver non 
lluhJiono elle l'ocelli, nn-ilcuma, eioj. la piìiiid"HC did re", e enti- 
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te, the nell'accusato si dichiara esistere, dichiarasi ia 
ordine e nell'interesse di ciascuno de'soci, i quali tutti, 
compreso I' offeso , sono rappresentati in questo giudi- 
zio di qualità dal pubblico accusatore. 

Ond'è che il giudicato, il quale nel proposito si pub- 
seguente manie un interesse pubblico e naiionale , comeehè la pe- 
cuniaria sa li sfai ione , la quale peraltro sì dovrebbe dalla stessa na- 
zione di re Ita mente alla parte lesa , a quest' ultima si attribuisca. 
DÌ qui nasce l' inganno di stimare accessoria e seguace della pe- 
nale l'azion civile, dove sono entrambe ligie o corollario della pre- 
giudicale: di qui il non sapere addurre la vera ragione perchè dal» 
non sia alla parto civile produrre ricorso di annullamento contro 
le decisioni d' incoi» pel ema, uè contro quelle di liberta assoluta, 
u provvisionale , qualora non vengano dal pubblico ministero im- 
pugnale. Quindi ancora discende il gravissimo equivoco del Toul- 
lier nel confutare 1* avviso dei Merlin, sostenendo non esservi il 
plano concorso de' tre requisiti della cosa giudicata per la maucania 
dell' identità di oggetto, come se il rifacimento de' danni-interessi 
non si riscuotesse a titolo di pena e per effetto dello stesso reato ! 

Ecco cume dal non avere ben concepula e distinta la vera e pre- 
cisa idea delta causa pclendt o question prcgindiiiale comune alle 
due dimando o alleili , penale e civile , ue son derivali si enormi 
equivoci ed iuconseglieiiic ; inconseguente ed equivoci , che niun. 
conforto possono trarre da quella articolo del Codice civile francese 
relativo al divoralo, nel quale è prescritto doversi sospendere il giù- 
diiio civile riguardante lo scioglimento dal matrimonio, lutino a che 
non si compia il iriudiiio penale, se per avventura Ira* fatti alle- 
gati in sostegno del divonio ve ne fosse alcuno ciré avesse sem- 
bianza di misfatlo o di dclitlo. In quello non si tratta di aiionc 
civile emergente, come la penale, dal medesimo fatto criminoso e 
tendente allo stesso oggetto; non di ristoro di danni-interessi, si 
bene dello scioglimento del matrimonio; ed il fatto slesso ue'due 
distinti giudist a due differenti funzioni adempie, dì cnuin ptttttdi 
por la puniiioiie nel giudiiio penale, di causa jictatdi, ma nascuuto 
da diversa origine, per lo scioglimelo del matrimonio nel giudiiio 
di divorilo Hd il doversi sospendere quest'ultimo , uucbè non sia 
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Mica , si repula di qualità ; e quindi fornisce o con- 
trappone ad ognuno 1' autorità ed eccezione della cosa 
giudicala. La violazione delle leggi sociali, la viol.izio- 



lermiiialo il primo, b con: 
dicioruin, dove e scrillfj, c 



cedenza, ili tempo, non già il pracjudicium nel senso diquestion 
pregiudiziale o fognila. Il qual doppio significato di questa voce 
ò stalo ed ò sposso cagiono, segnata melile in lai materia, di con- 
fnsìoua o di equivoci. Al risorgerci elei diritto romano cotesto leggi 
invalse in Francia e nella maggior parte di liuvopa, addncewLoseiie 



lo cessati. Da t 



ititute sttb jttdicCf a che per V oppus 




potranno in ninna patto del mondo invincibili dilli Gol là. 

Nel corso di questa dissertazione procacceremo di sparger 
ciò più lucij , a line di renderò coleste verità assji piò eviri 



Digìtìzed by Google 



— 24 — 

ne in soslanea del cosi detto quasi-contrallo iodate, in- 
teressa ciascuno de'soci. Ecco donde nasce la universa- 
lità della qualificazione noli" accusalo , di reo, o d' inno- 
cente; ecco da qua! fonte deriva l'eccezione della cosa 
giudicata contro la parte offesa, che vuole in una delle 
proposte ipotesi agire in via civile (1).. 

(i) Taluno , che ha dato opera a confutare il TouUier, non ha 
posto a ciò mente, fino a concedergli che il danneggiato non aia 
dal pubblico miniatelo rappresentato tri siffatto giudìiio di qualità. 
Noi che. avremmo di corto potuto giovarci dell'argomentar di tanto 
illustre giureconsulto , servendo alla causa , stiam contenti a po- 
tergli solidamente resistere, sostenendo candidamente il vero, che 
ben. si accorda cor» le mt'e che a scriver ne porgono la opportunità. 
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titolo n. 

Unità dell'azione civile e penale rispetto alla causa ed aWogr 
getto: sua progressiva decomposizione in quanto all'oggetto 
ed all'esercizio. 

Una è la causa generatrice dette duo azioni, la qualità 
di colpevole di questo o di quel reato; uno vuol esser 
quindi l' effetto. A quel fatto criminoso , a quella qua- 
lità , è legata un' obbligazione che chiamasi pena ; di 
soffrire cioè il carcere, il bando, la morte, e di ristorar 
la parte offesa di tutt i danni-interessi prodotti da cotale 
ai ione criminosa. Non per altra cagione nè per altro fatto 
è imposto al delinquente 1' obbligo di questo risarci- 
mento. Ed imposto gii fi a titolo di pena del suo fal- 
lo , o a dirla con esattezza , per futura guarentiti o 
• ■■■!■-:■■ , non che degli altri , il. Il «■:!'■ medesimo, 
..ve sia siipravvivulo; ponendosi cosi un freuo alla mal- 
vagia intenzione dc'ribalili, c ricou fonandosi la smarrita 
fiducia e tranquillità de'buoni. 0 volendo parlarci! co* 
muiiced inesatto lininuuiriu. cotesto risarcimento sì devo 
per effetto del quasi-contratlo sociale , secondo il quale 
si è tra'membri della medesima nazione tacitamente con- 
venuto di non violar le altrui proprietà, reale e perso- 
nale; a condizione, in difetto, di soggiacere ad una pe- 
na , compreso il rifacimento de'danni-in le ressi. Aristo- 
tele perciò diceva esser la pena dovuta per forza di un 
quasi-conlratto , che e per l' appunto il quasi con- 



trailo politico , o comune volontà , opera de' comuni e 
nati ira li bisogni. 

In sul bel primo , quando il governo di una nazio- 
ne non si è bene svolto ancora e sollevato al punto di 
universalità ove dee poggiare , e le attribuzioni della 
sovranità Irovansi tuttavia ammassate ed in gran parte 
presso de' privati , allora 1" azione penale poenae per- 
secutoria sta tutta in mano dell' offeso , dal quale esì- 
ge si la pena afflittiva di corpo e pecuniaria per suo 
privalo interesse e come suo particolar credito , nulla 
sospettando della sollecitudine che tutta la nazione . 
possa aver nel gas tiramento del trasgressore. Perciò il 
giudizio penale in tal epoca è assolutamente privalo ; 
aclio , non accusalw , e mollo meno inquisitili (1). Ma 
secondo ebe si concupisce ed estende la idea del pub- 
blica interesse , e quindi delti: attribuzioni della sovra- 
nità , nella siesta proporzione comincia 1' azion penale 
ad acquistare un carattere sociale , a mostrarsi di co- 
mune importanza. Conseguentemente da giudizio pri- 
valo diviene semipubblico , indi pubblico , sino ad eser- 
citarsi ad istanza di pubblico accusatore e di u/jizio , 
per inquisitionem et per aecusalionem, senza ebe sia bi- 
sogno del consenso dell' ingiurialo. 

Cosiffatto giudizio , allora ■ essendo di comune e 
pubblica ragione , promuover si do vrebbe da codesto 
pubblico accusatore anche per far ristorare de' danui- 
mtercssi la parte oltraggiata ; e lo si dovrebbe altresì 
per obbligo dui governo il quale, avendo assunto su di 

(i) futi le Instimi* ili Glint, cif. tk jniblicis jadiciU In prin- 
cipi» , .love il divario di ■] affittii voci è di'yualu. Vedi GoloJHda 
et Oiamano , ibiil. 
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sè l' impegno dì assicurar la proprietà di ciascun de' cit- 
tadini , è tenuto a risarcire da se o a farne rinfran- 
care 1' offeso ; siccome è in dovere di dar novella si- 
curtà agli animi spaventati che in avvenire , mediante 
1" esempio della punizione o di altro provvedimento 
più energico, non saran per commettersi nuovi attentati. 

Tuttavolta si è divisato segregar questa parte pecu- 
niaria della pena dal resto di essa, che nell' afflizione 
di corpo consiste e nella privazione di taluni diritti, a 
del loro esercizio. Non perche 'in prò dell'universale 
non tornasse che il reo soffra cntesta parte di pena 
pecuniaria , premendo rio sommamente a tutti i com- 
ponenti di un popolo ; ma perchè si vuol essa volge- 
re in privalo vantaggio dell' offeso e questi può con- 
donarla e rimetterla , senza che per ciò la massima 
A' esser tal parte di pena dovuta per effetto del reato 
resti in nulla rispetto ni pubblico pregiudicala , si e 
fatto ragione di abbandonarne Io esercizio allo stesso 
danneggiato. 

Laonde troppo chiaro si addimostra che l' azione ci- 
vile non compone un essere sostanzialmente diverso dal- 
l' azione penale derivante dal medesimo reato : una e 
la causa petendi , uno l' oggetto , quello della punizio- 
ne del reo. Non vi ò altra differenza in quanto all'og- 
getto, se non quella che passa tra una parte più gran- 
de e d'importanza maggiore, ed una parte del medesimo 
tutto la quale sia men grande e di minar rilievo. 

Differenza di persone non havvi. Notammo che la 
causa petendi è la stessa , che questa causa petendi si 
risolve in quella qualità , che va sotto il nome di 
stato o persona ovvero di condizione domestica , civile, 
politica ; di maniera che per 1' autorità ed eccezione 
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della cosa giudicala di due soli requisiti fa mestieri , 
cadtm causa petendi , emlem prtitio , ravvolgendosi ne- 
cessariamente nella identità della causa , anzi con- 
fondendosi con essa in un essere solo , I' identità di 
persona , e , ciò clic torna lo stesso, l'identità di con~ 
dizione. 

In fatti nell'azione civile , la quale per necessità 
di natura riconosco la stessa causa petendi dell' azion 
penale, la parte offesa non ha una persona disliala da 
quella del pubblico accusatore- Agisce costui o sia la 
società colla identica qualità di offesa dal reato; colla 
identica qualità provegnente dallo stesso stipile , anzi 
come vicarìa della società ed in nome proprio agisce 
la parte-civile, che sulle prime , innanzi sorgesse il con- 
cetto del pubblico interesse, agiva per lo intero e da sè 
sola. Si stringono dunque perfettamente e s' immedesi- 
mano quanto alla quislion pregiudiziale. S' idcnlilicano 
eziandio in riguardo alla quislion principale; perciocché 
una soltanto è ia pena che dal reato procede; ed am lui 
]c parti non vogliono che questa pena , conseguenza 
del reato islesso ; se non che la si dividono Ira loro, 
limitandosi alla pecuniaria di risarcimento la parte lesa, 
al rimanente 1" accusator puhhlico o la società (1). 

E che altro avviene tra'coeredi di una medesima c- 

(i) Questo concetto di unità e identità dell'mion penale c ti- 
vile scope l' inetti ha» delta dcuui/ioue <-he si e data del- 
fici L'ornile , ovvero di avere j>et inetti; f hji^ÌiV.jsiWi ddLt pe- 
tto ; e di casule poi 1' oj>|W!lo 1'. aiion civile unii dimanda di ri- 
par,tziua<: dctltinui-intvrcssìi uiu essiaiiiiilmtuli: fiui'hlica , V alhj 
privati ; ijuasi fojseio due jiiuiii di difleiciilu origiue ed avessero 
■JViji.Tto diverso ! 
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redità relativamente all'esazion di un credilo? clic allro ac- 
cade tra'mcmbri di una società nel riscuotere un credito 
alla società dovuto? Ognuno di loro si fa|innanzi e&tkm 
persona, cioè eddem causa petentlì; ognuno per lo stesso 
oggetto 06 idem jus, eàdem petitione : ma ciascuno per 
una rata del credito islesso, quantunque veslisser tulli 
la medesima divisa, rappresentando la persona del de- 
funto, o quella della società. Ne per questo è permesso 
affermare, che non valga il giudicato rispetto agli altri 
consoci a cagion di prelesa diversità di persona , o di 
oggetto ; giudicalo che nell'interesse dì uno di essi si 
è profferito contro il cornuti debitore. 

La società o nazione che dovrebiic agir sola , com- 
preso avendo e distinto il comune e pubblico vantaggio, 
ha separato e diviso il credilo della pena in due por- 
zioni , tra sè e la parte offesa. 

Il giudicalo dunque dato fuori nell'interesse della so- 
cietà s'intende rispetto alla qucslion pregiudiziale, ema- 
nato anche in prò della parte lesa. 

Per 1' opposto la risoluzione della questiouc pregiu- 
diziale , fatta dal giudice civile, non può avere avanti 
al giudice penale l'autorità di giudicato; perocché l'of- 
feso non ha nel giudizio civile qualità da rappresentare 
tutta la società. 

E maggiore essendo e di assai più rilievo la porzione 
della pena clic la società si ha serbalo a riscuotere dal 
reo , ella ha perciò vietato di agire in via civile per 
la soddisfazione dc'danni -interessi, innanzi che siasi in 
linea penale proceduto all' applicazione della parie più 
grave della pena istessa. Altrimenti statuendo , ben si 
potrebbe a vari sconci dar luogo. Primamente si por- 
gerebbe spesso occasione alla contraddizione de'giudica- 
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ti , la quale contecbè menar non potesse a niuna con- 
seguenza legale , nondimeno spargerebbe dubbi sulla 
verità , e diffidenza intorno a 'giudizi de'magistrati. Tal 
sarebbe il caso , se avendo il giudice civile dichiarato 
inesistente il reato, il giudice penale lo proclamasse in- 
vece esistente. La qual cosa può di leggieri intervenire, 
stantechè i mezzi da bene istruire il processo sono mag- 
giori nelle mani del P. M. e della G. C. criminale , 
che non in quelle di un semplice privato- Inoltro il giu- 
dizio già profferito potrebbe nell'animo del magistrato 
ingenerare una certa prevenzione in favore o contro 
dell'imputato, togliendogli quella pacata indifferenza ed 
imparzialità che forma il miglior pregio di chi ammi- 
nistra la giustizia. Da ultimo, i testimoni adoperati nel 
giudizio civile sarebbero naturalmente restii a ritrattar 
nel giudizio penale la loro dichiarazione; ed ove ii fa- 
cessero, che ne avverrebbe del giudicato dato fuori dal 
magistrato civile ? (1) 

Dalle cose avanti discorse si rileva I' errore di chi 
per avventura si avvisasse potersi far luogo a concorso 

(ij Per essere t' ai ione civile uni emanazione del reato, c però 
d'indole affatto penale, si fu manifesto come s'inganni il dulia 
Tonllier divisando che colesti aiionc sia di sua propria natura ed ori' 
ginmiamenle dalle leggi civili concessa nei titolo, dove pai 1 usi dc'i/c- 
litti e quali-delitti, e si prescrive aversi a ristorar l'offeso de'dan- 
ni , per colpi o dolo, a lui cagionati. 

Questo titolo, come l'altro die segue de' ijUasi-caiUratU , con- 
tiene una frazione del volgarmente detto cj nasi -con tratto sociale , 
tra le cui condizioni politiclie vi ha quella , che qualunque per 
fallo suo proprio direttamente , od obliquameli le , cagioni danno 
altrui , sia in dovere di rinfrancamelo ; siccome per l* opposìle. 
chiunque ad altri arrechi vantaggio abbia il diritto, purché nene- 
rosameule uo'l rifinii, di venirne condegnamente compensino. Que- 
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cumulativo ovvero elettivo tra l'arion penale e l'azion ci- 
vile. Il primo esige diversila di causa petcndi , Y altro 
identità. Ma nò diversità di causa tra queste due azioni 
concorre, nè reputar si possono due distinte azioni pn>- 
dotte da una medesima causa, essendo esse clementi di 
una stessa azione. li perchè nè concorso cumulativo uè 
concorso elettivo non si può giammai tra loro avverare. 

Anzi gravissimo argomento della unità di queste due 
azioni è per lo appunto il non esservi concorso elettivo; 
giacché, ove elle fossero distinte, una essendo In causa 
petendi, vi sarebbe immancabilmente concorso elettivo; 
ed allora una via electa , altera tollerttur. Però troppo 
male a proposito s' invocherei) Itero le dottrine intorno 
a colai duplice concorso stabilite; e sconciamente s'in- 
Bcgnerebbc coleste azioni, o elementi di una medesima 
azione potersi talvolta fra loro frastornare a vicenda , 
o soccorrere ; essendo elle come due linee parallele , il 
cui incontro è impossibile. 

Toma ora assai facile l' intendere , clic quando dal 
giudice penale s'è dichiarato il costa, le due questioni 

ale con il Ì*Ìo ni imlispensnljili ad ogni a «miai in ne politica sou fon- 
damento all'Intera legislaiione , sema elio possi dirai appartenere 
elle ad un ramo pili che ad un altro di'quella, quantunque non 
siciio in ciascun dì (uro esplicitamente prolessate. 

In queste medesimo condizioni si risolvono lo oblili gattoni an- 
nesse ai delitti ed_ni quasi-delitii, de'quali si occupami le legiji ci- 
vili; in qucslc le obbligazioni provenienti da' cerili, donde emana 
l'aitane penale e civile, e de'quali le leggi penali e di procedura 
penale ne fan proprio argomento. 

Ed i positivi principi regolatori dulie cerniate civili e penali di- 
spiisiiiiuii , sollevali alla sfera di astraila gencralilà , fondami la 
Teorica delle prne e delle ricompense, di clic dotte penne polis- 
cile h»n ma est revol mente Imitato. 
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sionsi risolute, quella che dicesi pregiudiziale e quella 
che si dimanda principale. Quindi ben ha diritto la parte 
civile di presentarsi innanzi al magistrato civile, e chie- 
dere che gli si aggiudichi la porzione della pena che 
gli è dovuta a titolo di risarcimento, senza che gli sìa 
mestieri provare il suo diritto , cioè la reità del con- 
venuto. Solamente gli corre il dovere di provar la qua- 
lità di offeso o di suo rappresentante, c di liquidar la 
quantità de' danni-interessi (1). 

(i) Svelasi quindi assai chi a rame ni e il manifesto Iorio del Toul- 
lior, die distingue l'oggetto dell' aiion civile da ijucllo dell'azione 
penale; od il torto eziandio di euloro clie , volendolo combattete , 
gli mandati buona «testa sua supposizione. 



(ti) 



TÌTOLO III. 

Dimostmzionc ideologico-storka di questa stessa unità 
e successila decomposizione secondo il diritto romano. 

■ Premesse queste poche filosofico-politiche osservazio- 
ni , per maggiormente convincersi che l'oggetto del- 
l'azion civile sia parte integrale della pena dovuta pel 
reato , egli è pregio dell'opera riandar con rapidità 
il progressivo svolgersi in siffatta materia del diritto 
romano, e poi del diritto germanico, che in Italia ed 
in tutte le province di Roma a quello successe e pre- 
Talse. Si vedrà come l'azion penale cscrcitavasi in ori- 
gine solamente dall'uom privato eh' era slato offeso , e 
come la pena sulle prime era affatto pecuniaria e volgevasi 
in beneficio di lui: si vedrà, come a poco a poco in quella 
si scòrse certa parte di comune utilità, e però divenne» 
d'interesse semipubblico ; ed in seguilo aggrandendosi 
la sfera delle nozioni politiche intorno alla sovranità, ac- 
quistò le sembianze di pubblico diritto; ed i giudizi, 
di privati e indi semi pubblici , in pubblici giudìzi si 
mutarono. In somma , sì diviserà come l'azione civi- 
le, non a Uri mente che l'interesse privato ed ogni al- 
ila idea singolare e concreta, sia nata innanzi la pe- 
nale , presa questa nel senso di astratta e pubblica , 
cioè d'interesse universale e comune a tutli i mem- 
bri di una nazione; e poscia, progredendo il dispiegarsi 
delle astratte idee verso il generale, di semplice ella 
3 
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siasi trovala composta; e quell'elemento che solo scerne- 
vasi ne' primi tempi, in quelli di pura sensazione c di 
concreto e individualo interesse , (indi' elemento che 
formava la base e l'unico oggetto dell'azione penale, 
divenuto sia a poco a poco elemento integrale o parlo 
di un tutto, prendendo invece il posto di principale o 
dì maggiore importanza l'elemento allora non disco- 
perto , l'elemento di pubblica ragione (1). 

Quindi, rimanendo gradatamente in balìa della parto 
offesa l'esercitar l'azione scmipubblica per la cslraer- 
dinarìa pena, il giudizio o azione, ebo innanzi era di 
natura privato e civile, cangiossi dipoi in primario e 
necessario ; ed il privato all'incontro convertissi in se- 
condario e di minor momento. 

Tanto dal vero si diparte il supporre che l'azion ci- 
vile sia accessoria e ligia della penalo, che ella per l'op- 
posto apparve la prima al mondo ; divenne indi parte inte- 
grale, comecbè d'inferior pregio e rilievo. Ne men lontano 
dal vero è l'affermare che la parte, civile, riunendo alla 
penale l'azione per lo ristoro de' danni-interessi, indossa 
la divisa di parte intcrvenente in giudizio! Come dir mai 
intervenlore chi esercita la stessa azione, quantunque si 
limili ad una sola parte del medesimo oggetto conslituenle 
la pena? chi esercita un'anione che ha la stessa causa 

(i) In tutta le scienze accade quella che in chimica ; cioè che 
Ì semplici sonosi trovati composti. Chi non ha guardalo a questo, 
ideologico andamento dello spirilo umano si rida delle laure 
successive distinzioni di giurisdizioni o corpi giurisdizionali clic 
a mano a mano si crearono ne' vari stati di Europi, massimamente 
dal decimoquinto secolo lino all'ultima riforma legislativa ; nò sì 
accorge di aver percorso la storia polisca dv' popoli europei Scuia, 
la «tìglioi fiaccola, e giuda. 
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petenti dell' azion penale, e porta quindi la 3 lessa divi- 
sa Egli pare evidente esser la parie civile un coat- 
tore del M.P., da chi viene anche rappresentala in quan- 
to alla quistion pregiudiziale , ove ella dal giudizio sia 
assente. E sol perchè in ciò è rappresentata , a lei punto 
non si compete il rimedio della opposizione di terzo. Essa 
è principale al par dell'altra ; e sieguono entrambe , per 
ideologica necessità, il risili tamento della risoluzione della 
qncslion pregiudiziale, cioè la efficacia e la spiata della 
causa petendi dalla quale sono generale. 

Ciò posto , diamo rapidamente uno sguardo ideolo- 
gicc-stbrico alla romana legislazione sul punto in contesa. 

Il furto , la rapina , e l' ingiuria eran delitti pura- 
mente privati, da'quali emergeva l'azione penale delta 
poetiae persecutoria ■ e la pena , tutta pecuniaria , at- 
tribuì vasi alla parte offesa. Ed è da notare che non ispe- 
rimenlavasi colai diritto per via di accusa , o d' inqui- 
sizione officiale innanzi a' magistrati; ma si per via d'a- 
stone aranti ai giudici dati, detti pedanei, 0 a Ire cosi 
detti ricuperatori; e quesl' azione dimandatasi judkìum 
privatum , come ogo/. altra azione che procede da con- 
tratti o quasi-contrat tanto è vero che aveasi come 
azione assolutamente relativa al privato interesse , rei 
familiari I Nulladimeno ella era di carattere penale : cum 
furti actioad^ocnaepersecutionem pertineat, condktio vero 



(1) Opinioni di luì satin mnovun sospetto, che non siisi risalito 
alla genesi ideologico-politica di siffatte azioni; e che per conse- 
guehu non siasi compresa la vera genesi dell'intera legislazione, la 
quale risalta dal graduale svolgimento di queste tee idee, azione, 
S'UrisdàiQttt , leeje. 
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et vindicatio ad rei recuperationem (1). Nelle Instituta poi, 
parlandosi della rapina , è dello: quadrvplum autem non 
totum poena est , sicut in actione furti manifesti dixmus, 
sed in quadruplo inest et rei persecutio : ut poena tripli 
sii (2). E nel Digesto sotto il medesimo titolo ; adver- 
sus haeredes , vel caeteros successore*, non dabitur, quia 
poenalis actio in eos non dabitur (3). Nelle Instituta si 
soggiunge : sed poena quidem injuriae, quae ex lege XII 
Tabuiarum introducta est , in desuetudinem abiit ; quatti 
autem Praelores introduxerunt , in judiciis frequentala. 
Quindi è che , essendo penale , non competeva contro 
l'erede: injuriarum actio ncque haeredi, ncque in haeredem 
datur (4). ' 

Scopresi da queste leggi esser privata e puramente 
pecuniaria 1' indole dell' azione penale f per forma che 
nulla scorgevasi in essa di pubblico interesse ; e f a- 
zionc riuniva in sè la vendetta insieme ed il risarcimento 
dell' offeso. 

Cominciò dipoi a scernersi una certa relazione di co- 
lesti reali col pubblico interesse, una certa inquietudi- 
ne rispetto agli altri cornee hè non direttamente col- 
pili , ed una maggior baldanza ne' deliquenli. Non fu- 
ron quindi considerati nò come privatane come pub- 
blici , ma di natura mista di privalo e di pubblico , 
cioè semipubblici. Si ebbe perciò intendimento d'intro- 
durre contro siffatti trasgressori l' azione denominata 
extra ordinem , a sia un procedere criminale, crimina- 
li) L. 54, S. 3, D. defurtii. 
(?) De vi honorum raplorum. 
. (3) L. », 5. a; . 
00 i' de injuriU. 
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liter. Quindi in proposito ili furti Ulpiano scrissi;; Memi- 
nate oporieb'U, nune (ora, non per Io innanzi) furti 
plerumque crini inai iter agi, et eum, qui agii, in crimen 
subscribcrc : non quasi public ura sit judicium, sed quia 
visum est temeritutem agentium etiam ex Ira ordinaria ani- 
mndversione coercendam (1). Non pertanto si rimase salvo 
all'offeso il diritto di agire civilUer, cioè pur la pena 
pecuniaria in suo vantaggio, in compensazione de' dan- 
ni-interessi e della sua vendetta. Non ideo lamen minus, 
aggiunge il giureconsulto, si qui velit, poterti ciciliter 
agere. Parimente Ermogcniano insegna (2): De injurìa 
nunc (si faccia la stessa osservazione, ora, non prima) 
extra ordinati ex causa et persona statui solet. Ei servi 
quìdem, flagellis caesi, dominis restituuntur: liberi vero, 
humilioris qnidemloci, fuslibus sul/jiciuntur; caeteri autem 
vel esilio temporali, vel interdictìone cerine rei coercentur. 
Cosicché dallo stesso Ulpiano si stabilì la regola generale: 
Si quis actionem, guac ex maleficiis oritur, velit exequi; 
si quùlem pecuniariter ( idest civititer ) agere velit , ad jtts 
ordinarium remittendus crii; nec cogendus crit in crimen 
subscribere; enimvero si extra ordinem tjvs rei poenam ex- 
erceri velit, lune subscriiere cum in crimen opertebit (3). 
Ed altrove è detto in questo medesimo senso: In summa 
sciendum est de orniti i/tjHria eum, qui passus est, posse 
vel criminalità- agere, vel eivilitar (4). 

L'indole medesima di penale si ravvisa in quell'azione, 
che in prò del padre o del padrone sì concedeva dalla 

(i) L. 93, defwtù. 

(a) L. i5, de fri/un». 

(S) L. 3. Jf\ de privata delìaii. ,, 

(4) Imtit. de tojuriù. %. 10. 
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legge Aquilta per la uccisione, mulilazione, o altra offesa 
recata al proprio figliuolo, al servo, rinfrancando l'uno 
e l'altro del danno sofferto con obbligare il malfattore, 
previa stima, al risarcimento. Questo danno dovea cagio- 
narsi infuria, significando con questa voce quod non jure 
factum, hoc est, contrajus, idtst, si culpa quii acculerà, et 
ideo interdum utragtte actio concurrit et kgis Aguiliae , et 
(dove arrecato si fosse per dispregio,) injuriarum. Sed 
duae crunt aestimationes, alia damni, alia contumeliae [l). 

Che in pena di colai trasgressione e a soddisfazione 
dell'oltraggio siasi minacciala la condanna al rifacimento 
dell' offeso, appare dalla seguente legge; cioè che concor- 
rendo parecchi in uccidere un serro altrui , ove si agisse 
in giudizio conlra un solo de' complici, cacterinon liberan- 
tìtr; nani ex L. Aqutiia quod alius pracstitit, aiium non re- 
lè va t, cum sit poena (2). Ed appunto perchè penale , non 
era dato che siffatta azione si sperimentasse in danno de- 
gli credi del delinquente; sed in haeredem haec a?tù> non 
dabkur, cttm sit pocnalis. 

L'azione de effusis et dejectis ritiene la medesima indo- 
le; e la pena consiste nel doppio deldanno cagionato.. .. 
guantum ex ea re damnum datum, factumve erit, in eum , 
qui ibi habtiaverit, in duplum judicium daho (3). Ulpiano 
medesimo, autor di questa legge, osserva: Haec actio, quae 
competit de effusis et dejectis, haeredi campetti, in haeredem 
autem non datar .... quia pocnalis est et popula- 
vis (4). 

(0 L. 5, S- %,jf. ad L. Jquìl. 
(*). L. a, S. a, ibid. 

(ì) L. i.J}'. de lui qui i-jO'tideriiu i-ci th-jecerint. 
(4) L. 5. IM 
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In qtianto'all'uomo libero, sui juris, se egli fosse pfcri- 
to , sia per le cagioni divisate dalTa legge Aquilia, sia per 
le assegnate dalle leggi sotto il titolo de hù qui e/fuderint 
vel dejecerinl , non si fulminava la pena del doppio del 
danno ; giacché^ per nobilissima sentenza , riputavasi in- 
capace di estimazione il corpo di uomo lifccro ed inge- 
nuo ma si imponeva soltanto la pena di 50 aurei; Sed 
tuta homo liber periti, damili aettànaUo non fi in duplum; 
quia in komine libero nulla corporis aestimath fieri potest ; 
ted quinquagmta anreorum eondemnatio fit (1). ti paga- 
mento di questi aurei face-vasi in pena della uccisione : in 
latti non davasi l' azione contra l'erede , quia poenaiU [2). 
Che se non fosse stalo morto , ma solo avesse nella per- 
sona sofferto alcun nocumento ,. come ferita, mulilazio- 
ne ec, allora in pena di ciò si condannava l'autore dell'una 
e dell'altra al pagamento di tutte le spese di medicamenti 
e del lucro cessante daT momento dell' offesa fino al ter- 
mine della malattia , ed in caso di mutilazione , per tulio 
3 corso della yila : cum Uberi hominìs ex t», quod dejec- 
tum, effusumve quid erit, laesum fuerit v judex computai 
mtreedes medicis pmettttas, caeteraque impendia,,qùaein 
euratìone fatta tuni: praetcrea operarum, quibus caruit, aut 
earitttru» est , ob id, quod inutilis- factus est , cicatricula 
autem aut deformi talis nulla fit aestimatio -, quia liberum. 
corpus nullam redpit aesUmatianem (3) . E che ciò a titolo 
di pena si imponesse , raccogliesi da quest' altra lègge i 
Silibero homini nocitwn «t, ipsiperpetua eritactio; sed si 
alias velitexperiri, annua erit haec acito; nee enim haere- 

(1) L. i.S-5, de tffuiit et dtjtelà. 

(2) l. 5 , f 5. Ibid. 

(3) L. Ibid. 
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dibut jure haereditario competit: quippe quod in carpare li- 
bero damni datur,jure haercdilario transire ad mccetsores 
non debet , quasi non sit damnum pecuniarium ; nam ex 
tono et aequo oritur (1). 

Ma la pruova più evidente della natura penale di siffatta 
azione ne vien fornita dalle varie allegate leggi del tempo 
in che si cominciò a scernere il carattere semipubblico-ìKi' 
reati di furto, di rapina , d'ingiuria ; prescrivendo elle di 
potersi agire extra ordinem, cioè criminaliler , contra l'au- 
tore di quelli col soggettarlo ad una più grave punizione, 
che si disse extraordinaria animadversio. Allora fu consen- 
tita all'offeso l'alternativa di agire vel civiliter , vel erimina~ 
ìiter ; ed in quest'ultimo caso non era solamente obbligato 
subscribere in crinten , cioè di sottomettersi alla pena della 
calunnia; ma doveasi inoltre contentare di esigere la sola 
estraordinaria pena senza essergli dato riscuotere la pecu- 
niaria soddisfazione. Ciò dimostra che questa pecuniaria 
soddisfazione pagavasi a titolo di pena ; e che non si po- 
tendo per lo stesso delitto patir due pene, doveasi limitar 
1' attore alla sola straordinaria. Il dimostra altresì V osser- 
vare, che queste due azioni civiliter, vel criminaliter r con- 
correvano concurm electivo , non cumulativo; si perchè 
chiaro desuraesi dal riferito §. 10 , Instit. de mjuriis : In 
stimma aciendum est , de omni mjurùi eum , qui passus est , 
posse vd ( si noti la disgiuntiva o alternativa) criminalitcr 
agere , vel civiliter ; sì perchè ciò evidentemente appare 
dalla dianzi trascritta L. 5 , D. deprivati) detictìs: Si quis 
actionem etc. Il che dinota che la causa pctendi , su cui si 
fonda I' una o l'altra azione, sia identica. Il dimostra fi- 
nalmente il vedere , che quando questi reati di omicidio , 

(0 -t. 5 S. 5. Ibid. 
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O di semplice ferita , non per colpa o imprudenza , ma 
consulto , volontariamente con sui» ava n si , allora non più 
la somma di 60 aurei si aggiudicava al persecutore di 
simil reato, ma soggettatasi il delinquente alla sola pena 
criminale ; non essendo ancor cosi alto poggiala la roma- 
na intelligenza da scoprire , come appresso avvenne , il 
diritto nella vedova o negli eredi dell' ucciso a' danni-in- 
teressi, per esser mancato chi loro somministrava i mezzi 
di sussistenza. 

Scorrendo tutte le leggi' del Digesto e del Codice sotto 
il titolo de jioenis , de bonis damnatorum , et de publicis 
judiciis, non incontrasi veruna disposizione che desti puro 
il sospetto esservi stato nell'esercizio dell'accusa Io smem- 
bramento della parte puramente pubblica e che ora ella 
sola impropriamente si dice anione penale , o della parte 
puramente privata che al presente dimandasi azione civile, 
e che taluno interpetra a lettera quasi fosse in perfetta op- 
posizione colla natura dell' azione penale. I heni del dan- 
nato andavano nel fisco, e solamente le doli della moglie di 
lui , la legittima dc'figliuoli, i crediti già con altri con- 
tratti , rimanevan talvolta salvi in favor degli interes- 
sati. Ancora , perchè riputatasi la pena più debito di 
vendetta in satisfazionc della parte lesa , che pubblico c- 
sempio, pegno di futura guarentiti e sicurezza in prò dell'u- 
niversale , si stimò risarcito di ogni danno , mediante la 
condanna alla pena criminale e di rilievo , colui che ven- 
dicar coli' accusa voleva la propria ingiuria ed il proprio 
dolore , o l' ingiuria ed il dolore de' suoi. 

Già abhiam di sopra notato che 1' azione penale fu 
ne' principi dell' umana civiltà tenuta per elemento sem- 
plice , e che dipoi col migliore e successivo progredirai 
quella si scoperse composta di due clementi , uno princi- 
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palmento ed assolutamente pubblico o eia di nazionale in- 
teresse ; l' altro , comechè di origine similmente politica , 
in quanto all'oggetto nondimeno , e sotto un particolar ri- 
spetto, di ragion privala. Ed è degno altresì da osservarsi 
che in sul nascere della società essendo gli uomini per di- 
fetto d' industria non che scarsi di beni di fortuna, ma mi- 
seri, molto pregio essi mettono e superiore a quello della 
propria vita ne' mezzi di sussistenza. Questa a noi sembra 
esser la cagione dell' indole pecuniaria di tutte le pene che 
si danno presso i vari popoli nascenti , le quali vengono a 
mano a mano cadendo in disuso, e sottentranvi te pene cor- 
porali a misura ebe l'industria, creatrice de'modi da sussi- 
stere, sì aumenta ; dappoiché si vien allora mettendo assai 
piii affezione alla vita. E svolgendosi nel cuor umano, col 
crescer delle arti e del commercio , sentimenti più nobili e 
delicati, l'amore della propria esistenza si rende maggiore, 
minore al contrario l'avido attaccamento alla roba , per esser 
più facile il procacciarsi la vita; in modo che meglio che la 
pena pecuniaria , colpisce la corporale e riesce assai più 
efficace (1). Ed è questa una pruova eziandio del carattere 
penale dell'azione civile ex delieto , la quale sul bel primo 
dalle romane leggi si concedeva; e di ciò sì comprende come 
alla pena pecuniaria si venne sostituendo la pena afflittiva. 

(i) In i-eteri Uld pnupertate , dice Giustiniano, { Instìt. de in- 
jurìis ) per giustificai' la pena pecuniaria di aS assi , sancita, 
ne' primi e roui tempi di Roma per ristorar dall' ingiuria. 

Fosse per avventura la frequenza dì colasti reati, la baldanza 
de' delinque n li, al dir di TJIpiano, e 1' agitazione dell' universale 
la cagione del progressivo mutamento delle pene pecuniarie in cor- 
porali? Fosse il maggiore rispetto clic si ha per la proprietà secondi! 
che cresce l' incivilimento degli uomini; donde la necessità di ado- 
perar meni più severi a miglior guarentii di quella? 



— 43 — 

di corpo, c «li poi la pena d'infamia ; la quale nac- 
que allorquando, messi gli uomini io certa relazione 
politica di società fra loro, sentiron la forza della pubbli- 
ca opinione, l'impero della pubblica stima. Il che acqui- 
sterà nuovo vigore dal rapido cenno che sullo stesso pro- 
posito siam per dare del corso genealogico del diritto 
germanico - 

Non pertanto giova qui notare eziandio, che non prima 
del terzo secolo dell'Era cristiana, ch'è quello del mag- 
giore avanzamento a cui giugnesse la romana legislazione, 
cioè sotto il famoso triumvirato degl" insigni giure co n- 
s ulti L'I piano, Paolo, ePapiniano, cominciò a farsi alquanto 
sentire quel divario ebeinnanzi era indistinto tra l'interesse 
privato, semipubblko , e pubblico ; e quindi tra' delitti pri- 
vati, semipuhblici, epubblici. Una moltitudine di dubbi in- 
sorse allora nella mente di questi uomini eccelsi circa fa 
forza ed autorità della cosa giudicala , circa le quislioni 
pregiudiziali, e le azioni riguardanti rem familiarem e le 
concernenti rem publicam. DÌ qui a creder nostro prende 
origine la grande irrisolutezza che mostra Ulpiano nella 
X. 7.§. 1, ff. de ìnjuriis intorno alla questione, se il pri- 
vato giudizio o azione penale privata pregiudichi alla pub- 
blica: di qui il suo parlar perplesso nella L. 2, §. /, 
de vi bonorum raptor. , c la sua contraria dottrina nella 
L. 25, §. 9, ad l. ÀquS: il parlar incerto e vago dì Paolo, 
ed In alcuna guisa diverso da quello di Ulpiano nella L. in- 
terdumff. depnb. judieOs. Quindi pure la somma confusione 
dei romaneschi dottori su tal controversia; comechè nel 
fóro dalla più sana parte di essi venissero siffatte leggi in- 
tese nel significato di semplice pregiudizio o anteriorità 
di tempo, non in quello di question pregiudiziale o cognita. 

E nel vero, le due azioni, la privata e la pubblica , sono 



entrambe penali, non già l una provegnente dalle civili, e 
l'altra dalle leggi penali. Entrambe hanno per fondarne L o 
c por eausa efficiente il fatto criminoso. Ma in quel tempo 
non si scerneva ancor chiaro tra la parteói pri vato intere s- 
sec q u -Ila di ragion pubblica; ed'altrolato Inprivata vanta- 
va maggiore antichità e combatteva per essa non che l'uso 
costante e secolare , l'interesse proprio di ogni offeso che 
mal soffriva di vedersene spogliato ; laddove la pubblica 
era assai recente, nè daquc'pochi sommi ingegni pur com- 
presa in tutta la sua forza ed estensione. Credevasi inoltre 
che, pagandosi mediante il pubblico giudizio la pena, si 
venisse a compier la pubblica insieme e la privata vende Ita 
senza avervi luogo altro risarcimento, siccome venne di 
sopra osservato allegando la L. dello stesso Ulpiano Si quis 
actionem sotto il tit. de privati} delictis. D'altra parte, non 
avendo una distinta idea delle questioni pregiudiziali comet 
dati, e credendo esservi certa essensial differenza dì ori- 
gine e natura tra' privati delitti ed i pubblici, accadde che 
que' valentissimi giureconsulti fossero rimasi in istato di 
dubbiezza e di tal quale confusione ; ed usato ayesscroper- 
ciòun parlar vario ed irresoluto [t). 

(1} Un insigne scrittore, die sinceramente ammiriamo e rispel- 
liamo, illuso dalla simiglia ma de' nomi, uè ponendo ben mente alla 
inosatteiia del linguaggio delle nuove leggi, nè all' unità della 
civile e penalo aiione, ha creduto rinvenire nelle leggi di Roma, 
sotto la freejnente frase a'viliter agere la opposizione del crìmìna- 
tittr agere , lo stesso concetto che ora si attacca all'usionc civile 
In confermiti delle leggi moderne ; ed a' molli equivoci, per noi 
finora nel testo e nelle note della presente memoria divisali , 
110' quali egli e Caduto, \i ha pure aggiunto irucsl' nitro. Le pre- 
messe osservauoni fan chiaro il suo inganno. Il civiliter agere dui 
Romani suona uw'one pernii* iutesa non ad Imporre al reo pena 
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Dimostrazione ideologicostoriea di questa stessa unità e pro- 
gressiva decomposizione secondo il Diritto Germanico. 

Non altrimenti andò la bisogna presso i popoli di Ger- 
mania e gli altri della medesima origine : la pena da pri- 
ma fu tutu pecuniaria , ed altruibuiyasi del pari all' offe* 

corporale, ma bensì pecuniaria , la quale in rifacimento e per ven- 
detta raccoglieva^! dall' offeso. SÌ adoperava eziandio nel medesimo 
senso la frase de re familiari agere, e quella de re politica i colla 
prima volevasi intendere non. l'aiioue di restituzione (restituton'a) 
delle cose tolte o rapite, la quale del dominio e figliuola; ma quella 
diretta a conseguir la pena pecuniaria del doppio o del triplo do- 
vuta pei delitti che di mandava usi privati, ed in vantaggio dell' in- 
giuriato ; e perciò 1' aziona dicevasi de re familiari. Quando poi 
crebbe la romana civiltà, sllora si Vide il criminalitcr agere sotten- 
trnreal civiliter, minacciando pene corporali in cambio ed esclusione 
delle pecuniarie; e sa di pecuniarie ancor ne rimasero , non più in 
utilità dell'uom privato e per effetto del privato giudizio o azione, 
ma vennero aggiudicale iu prò del fisco a criminaiiter agendo. 

Un altro significato si diede alla frase civiliter agere , o actio 
civilii de* Romani. Nella prima età non riconoscevasi , come più 
di sotto additeremo, se non so legge penale ed azione privata pe- 
nale. Allorché dal seno delle penali emersero le leggi civili] de- 
componendosi in due distinte classi , formarono le ultime una sor- 
gente di diritti e di obbligazioni assai differente ; ond'è che ap- 
prestarono un rimedio ben diverso da quello delle leggi penali. 
Spunti rono quinci la asioiii civili, per causa distinte e per oggetto 
dsJJS a t ioni penali; intendendo la civili a fw comegiure , rico- 
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so. Volgendo uno sguardo ai giudizi penali ed alle pene di 
colesti popoli , osservasi che appo loro , siccome avviene 
presso di qualunque nazione al suo nascere , gli offesi si 
vendicano colle proprie mani, ed una guerra privata accen- 
dasi tra l'offeso e l'offensore, non men che tra le rispettive 
famiglie, nelle quali, per costante costume delle genera- 
zioni germaniche , le nimicizie e le amicizie eran comuni 
a tutlì i loro membri. Questa guerra , per [stanchezza , 
per sommesse maniere dell' offensore , o per intercessione 
di persona autorevole , finiva con una transazione tra le 
due famiglio , pagandosi da quella dell' ingiuriarne all' al- 
tra la cosi detta faida , redemplio poeti. Allorché comin- 
ciarono siffatte genti ad aver de' giudici e questi a farva- 

perare , o conservar la proprietà reale , a mandare in esecuzione le 
■personali obbligazioni. Non si tosto fa introdotta siffatta distilli ione, 
che invalse pei analogia la denominazione di adone civile o sia la 
frase civiUtcr agere anche in proposito dell'arimi penale privata, U 
quale non aveva d'ordinario per i scopo che nna pena pecuniaria. E 
quando il fisco stesso , perseguitando i reati , riscuoteva la sem- 
plice pena pecuniaria, anche per la medesima analogia si disse che 
agivasi civìlìter ; quantunque l'azione ed il giudizio fosser penali. 
Di qui pure 1' origine del volgar linguaggio — l' ha trattato civil- 
mente, non criminalmente', -~ volendo con ciò significare esser cosa 
lieve e di poco momento; perciocché la idea di criminale sveglia or- 
dinariamente quella di pena afflittiva di corpo, e di un proceder 
severo. Anzi nel tempo che linscquer le romane e collega ronsi col- 
le germaniche leggi non meno appo noi che ih quasi tutta l' Eu- 
ropa , la giurisdizione criminale o aia il mero impero divide vasi 
dai dottori in sei gradi , 1' ultimo de' quali si dimandava raerurn 
imperium minimum, e consisteva precisamente net potere d'imporre 
pena pecuniaria; talché appellava» giurisdizione civile l'uno, a 
pena civile V altra ; la qual gimisauioue veniva esercitata anche 
dot magistrato civile. { fedi Xayer. Caravita , {tot. Ctim. lib. 
3. S- I.) 

Egli è mestieri adunque di por mente a non confondere queste 



Digitized b/ Google 



fere aleno poco il loro potere, ebbe il delinquente a sbor- 
sar anche una molta , che veniva tra il giudice divisa e la 



due di (Te realissime ligniflcailoni ; altrimente s' incorrerà in gra- 
vissimi assurdi. 

Or di qui si fa manifesto il naturale ingenuo e semplicissimo 
senso della L unte. C. satta il titola Quando civilis actio crimi- 
nali praejudicet eie. Nella quale si statuisce la regola , che qua- 
lora ad tw uomo privato in occasione di suo particolare interesse, 
de re familiari, per due vie soccorresse la legge, per la via civile 
e per la penale, o a dirla più chiaramente, qualora il soccorsa 
non spio gli venisse dal Codice civile, ma ancora dal Cod. pen., 
n lui competerebbe lo sperimento e della penale e della eiion civile. 
Le quali due azioni , come quelle che muovono da due diverse 
leggi , da due cause differenti , non ab eadem causa pettndi, non 
si potrebbero distruggere a vicenda , inguisachè, una eletta , altera 
tollatur ; ben si patendo in segnilo dell'una , esercitar l' altra. Le 
leggi civili indipendentemente dalle penali, e queste indipenden- 
temente da queUe , forniscono in tal caso un' azione de guaren- 
tire e giovare 1' offeso. Me le due àiioni cospirano all' identico 
scopo ; giacché la penale b rivolta alla privala , o pubblica ven- 
detta , e in tempi di perfetta civiltà , alla pubblica e comune si- 
curezza ; e la civile alla restituitone e rie u paramento della cosa 
involata o rapila : l'ima i paenae persecutoria , e l'altra persecu~ 
torta rei ; cosicché nec eadem causa petendi , nec eadem petitio fra 
loro due concorre. Laonde non vi pub essere assurdo se dopo aver 
tentata la penale vengasi allo sperimenta della aiìone civile , non 
essendo possibile che l'uni tomi in pregiudizio dell'altra. 

La leggi di sopra riferite intorno il furto e la rapina compro- 
vano ciò fino all' evidenza : Cui» farti actio ad poonae persecu- 
tianem perlineat , coadictio vero et vindicatio ad rei recupera- 
tionem , apparsi , recepta re , nikilominus salvam esse furti aciio- 
nent : vindicationem vero et condictionem talli : sìcut ex diverso post 
salutata dupli , tuie quadrupli paenam , salva est vindicatio et con- 
dictio. Vindicatio et condictia sono due uiionì che derivano dalla 
legge civile , non dalla penale ; o la rivendica , vindicatio, emana 
dal dominio, non dal fatto del furto: ed entrambe non alla pena 
del doppio o del quadruplo, ma bensì mirano alla restituzione della 
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famiglia ingiuriala. Disti nguevasi pertanto da questa la sa- 
titfazùtne , eh' era la faida. La qual multa era anch' essa 

cosa involata. Cosi nel quadruplo della peni della rapina inest et 
rei persecutio ; talché conseguita la lesti lui ione della cosa rapita 
vindicatione , la pena , oggetto dell' aiion penale , tripli sit , non, 
più del quadruplo. L'interdetto unde vi (altro esempio della slessa 
citata legge unica sotto il titolo Quando civilis accio eie.) e di sua 
natura un rimedio civile dalle leggi civili concesso: oggetto ed effi- 
cacia di quello ii il rimettere in possesso dello slabilechi n'era stalo vi 
vel vi armata espulse. D'altro lato , ben diverso è V obbietto che 
pi-oponest la legge penale i. ad X. Juliam de vi privata, di pu- 
nire cioè ]ier pubblico esempio l'invasore, dannandolo nella fer- 
ia parte de' suoi beni, e dichiarandolo incapace di esser decurione, 
giudice, e di occupare qualunque altra carica. Qual relaiione passa 
egli tra questi due rimedi ? perchè , adoperato il penale , non si 
potrebbe usar il civile ? Quando ragionasi dell' aiione honorum 
raptorum , la quale nel quadruplo di ciò' che con violcnia s'ò 
tubato comprende il valor della stessa cosa rapita , io ben inten- 
do perche non sia più permesso intentar 1' adone di ricupera- 
mento della cosa, aiione proseguente dal diritto civile , rei per- 
secuiio , essendo ella ad un tempo rei et poenae persecutoria; ma 
nella proposta specie dell' accusa o giudiiio pubblico e* L. Julia 
de vi privata non veggo inclusa la restituitone det possesso. Ami 
nella t. 4 , C. sotto questo titolo viene espressamente esclusa 
1' aiion del possesso ; ed è ben da notare la chiara distintone, 
che in quella si fa tra '1 rimedio o aiione civile ed il rimedio pe- 
liate die dn distinta causa procede: aut civiliter super possidendo 
agni, aut impleta solemnitate juris, crimen violentiae opponat. E 
nella l. 4 , C. Unde vi la distintione vien fatta con maggior pre- 
cisione : Si de possessione vi dejectus es , cum et ie S e Julia vis 
p.ivalae reum postulare, et ad instar interdica unde vi con- 
venire patcs , quo reum causam omnem prestare oponet. Il Goto- 
fredo in fatti cita in nota precisamente la l. i C. Quando civi- 
ltà actio , per dar di ciò buona ragione. Così ancora nel caso di 
soppressione di un testamento le civili leggi porgono 1' aiione ex- 
Ubitorìa tabulavum, oggetto della quale È la producono o esibi- 
zione del testamento : per I' opposto dalle leggi penali si da l'a- 
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lina composizione , o Ricevasi mdregSdutn ; c quando un 
uomo era stato ucciso , cliiamavasi weregetdum. Ne' de- 



lione exl. Cornelia de falsis , che ha in mira il pubblico esem- 
pio nello imporre la pena afflittiva all'accusato, il quale, sa cra 
servo , veniva dannato nel capo , se libero , soffriva In depor- 
tazione colla confisca dì tutti i beni. Similmente Se un liberto si 
spacciava ingenuo , avevasi contro dì lui doppia azione , quella 
de operis che dalle leggi civili detiva , e quella tolta penale che 
proviene ex L. Visellia , come risulta dalla /. /. Cor/, ad L. 
P'iselliam , dove si dichiara potersi nel primo caso] agire ciVi- 
liter, e nel secondo crimihaliter : Qui aulem Ubertino! se dicit 
ingenuaia , lam de operis civiliter , quam edam ex I. Fisellia 
crifiiinalitcr poterli perurgeri. Non altrimeule è disposto nella I. i. 
C. ad L. Fabiola de plagiariis : c lecito agire civiliter , cioè 
vindicatiane } in virlù del dominio quiritaria , per ricuperar l'an- 
cella stata rubata : criminaliter qualora si Togli» perseguitare 
il fatto criminoso ed intentar in via penale 1' accusa , legis Fu- 
biae Crimea : Apud stana fudiccm civiliter, quivi c detto, in rem 
octione militata consi'itaC- Nell'altra ipotesi si soggiunge , si vero 
in causa teiiuerìt , elioni legìs Fabiae crime n peri equi poterà. Nel 
Teato di falso era eziandio aperta, come al presente , la via civile 
e la penale. I. 5. 9. 11. aj. a,}. Cod. ad L. Cornelia™ de /al- 
iti. Ma quando civilmente agivusì in materia di falso , 1' oggetto 
era solo de fide testamenti , cioè della Temetti della scrittura 
prodotta in giudizio , come nel nostro giudizio incidente di falso 
in linea civile. 

Questa teorica non c punto contraria alle leggi che or ne go- 
vernano : e gli allegali esempi tornan bene in acconcio anche in 
proposito di esse. 

Ebbe quindi ragione Triboniano di far dello giunte alla legge 
di Graiiano registrala nel Codice di Teodosio sotto il titolo Vie- 
tata civiliter eie. E Giacomo Gotofrcdo, illustre annotatore ed 
iuterpetre di quel Codice , facendo notar siffatte glume , non si 
duole che Triboniano avesse commesso alcuno errore. 

Ond' è che somma meraviglia ha in noi destato l'egregia scrittore 
pocanii lodato per aver cosi male inierpetralo celesta legge e vo- 
lato applicarla all'aziono ernie, parte integrale dell' astone pe- 
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lini più atroci anche al fisco si pagava una multa la 
quale appellavasi invece fredum, e serviva ad ottener la 

lo ; dovechc non di Uno asioni ex eadein causa , mi ex diversa 
emergenti , apertamente in quella si ragiona. 

Moito meno fa al nastro proposito la i, 3a di Ermogeniano ff. 
de obligat , et act. La quale discorre delle varie distinte azioni 
risultanti da varie leggi , ma tutte penali, considerando il fatto 
criminoso sotto differenti aspetti, ma sempre penali, non gii ci- 
vili e penali. Cosi nell' esempio di cotesto legge si reca il fatto cri- 
minoso arborum Jìntim eacsaruin, il quale valutasi come damnum 
injaria datum : e quindi la legge Aquilia porge 1' azione penale 
in soccorso ; e la 1. delle XII Tavolo appresta nel tempo stesso 
un'altra consimile azione. Ma in queste due azioni, clie sono due 
coso sostanzialmente direrse,non avvi il carattere di due ele- 
menti integrali di un sol tutto, siccome avviene in ordine all' a - 
liono civile e alla penale dello nuove leggi j per conseguenza non 
vi ha tra loro niuna relaziona , nè la differenza della causa pc- 
tendi. 11 fatto criminoso , includente le condizioni della legge , 
b lo stesso ; e perciò 1' effetto vuol essere on solo : di maniera 
che sperimentando una di esse , è precluso all' altra l' ingresso , 
ove questa non sia più estesa della prima , giusta la 1. (io del 
riferito titolo : Numquam aetiones pen da de eadeia pecunia con- 
corrente! alia aliai» consuinit. La qual leggo insieme con quella 
di Ermogeniano vien chiarita da Paolo nella l. t.ai-borum furtim 
caesarum , dove è detto : Si f urtila arborei caesae sint , et ex l. 
Aquilia , et ex XII Tabularum , daltdam actionem Labeo ait. 
Sed Trebatius ila ulramque dandam, ut judex in posteriore deditr 
cai id , quvd ex prima cansecutus sit , et reliqao condanna. 

Sicché coleste due azioni, che procedono dalla stessa causa peten- 
di , danno luogo al concorso deitiVo in questo senso: che la secon- 
da più non possa tutta spiegar la sua efficacia, ma ottener sol- 
tanto il di più clic colla precedente non erasi conseguilo. Il qual di 
più si riferisce alla quantità, M'ideai jus, eadem quantitas, non mai 
alla causa petendi. Ed al eoutrario di quel che in materia civile 
È prescritto nello slesso diritto romano, in penale si ammetto, 
per odio del reato e de' rei , che si possa con a'tra azione na- 
scente dalla stessa origine riscuotere quel contingente di pena che 



pubblica difesa , la pace colla nazione , redemplto pa- 
ci* , regalis compostilo pacis , bannum. Nò la hitiìta agli 
offesi dovuta pagavasi pc'soli delitti eosi detti privati, 
I quali appo ì Germani erano delieta, i/uae carcere et 
muleta puniebantur (1); ma pe' del't:i capitali ezian- 
dio, e per quelli clic soggiacevano a pena afflittiva di cor- 
po. Siffatta multa o premio di transazione era legittima, o 
arbitraria; cioj definita dalla legge , o commessa alla pru- 
denza del giudice da cui , secondo Io condizioni del rea- 
to, si misurava e stabiliva. Perciò nelle leggi longobar- 
diche e ne' Capitolari si trova scritto , composito duplex, 
compòsilio tripla, sulisfactio quadrupla. Ond'è che, dal 
solo crimenlese in fuori, presso i Germani ogni specie di 
reato si poteva cou tal multa pecuniaria rjdimerc cosi 
rispetto al leso o a'suoi agnati, che r!spitlo al giudi- 
ce o al fisco (2). 



l i -V.i l'Mi-i-iLnlj atinne non diivo facoltà di esigere. Ed intorno a 
ciò ansi agitala la gran disputa presso i giureconsulti at riferir 
di f.vm (ideili Jiio, post magliai vari, t.Mci ultimiti. I in | croccili' la ttii- 
posiiione del diritta civile relativamente alla identità della cosa 
dimandata no» permetteva si potesse rinnovai- la dimanda per es- 
sersi richiesto o consegnilo di meno. 

5e l'offeso, in caso dì taglio e di furio degli alberi) agisse an- 
che per le vie civili, cioi! per virtù del dominio, y' avrebbe al- 
ìorj. ài? ujlloi i^:lli j'it.iwfi, ■:A IL r.ii:u:<.'r.; i .ì.il;:Uj^ aiur.drji- 

va; le due atioui quindi sarebbero esse miai in ente distinte e gene- 
fi) Bryenu. P osit , Lib. é> 7 , tit. i, 5- . et n. 
(a) Ut nullui B'ijwarius aiudeni, aut citai», une cnjiit.iU cri- 
niini; ptrdit , i/lest si aut in iiecem dueit coruSiaUts fuerit , aut 
inimicai in prayinciam inyitaverit, ani ewitatem capere ab extrancù 
machiaaverìl ; et exinde proibitili iiwenlus fuerit , lune in dtais 
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Ne' tempi che susseguirono rimase in Germania l'uso 
di pagare o al giudice la multa che dicevasi die vetC , 
o all'accusatore quella che si dimandava die busse; mul- 
ta che dalla soddisfazione differiva, la quale chiamavasi 
das wrgeld. La multa che si dava al giudice, cresceva 
in ragion diretta della costui dignità. E cotcsta usanza 
di redimere con danari le pene afflittive di corpo durò 
fino agli aitimi anni del secolo passato (\). 

Ben altra era poi tanto la multa che ali' offeso o alla 
famiglia di lui sborsavasi e che andava sotto il nomo 
di der busse, quanto la satisfai ione o composizione de- 
nominata weregeldum. Amendue differivano secondo la 
condizione dì coloro ch'erano stati oltraggiati. Però aì 
conti, ai dinasti , agl'ingenui, davansi a titolo dì multa 
trenta solidi , con la differenza , che a' primi si paga- 
vano in oro, agl'ingenui in argento. Ai pagani all'incon- 
tro si sborsavano solidi 25, a'coloni liberi ed a colora 
che non possedevano beni stabili, 15, ec. Lo stesso ac- 
cadeva in riguardo al weregeldum: i nobili e gl'ingenui 
esigevano 18 talenti; Ì pagani 10, ec. 

Sicché nel diritto germanico non ìscorgesi affatto sino 
a tal epoca distinzione veruna tra azione civile pe'soli dan- 



sit potatale fila ipsìus, et omnes res rfus, et patrimonium. 

Catterà vero, qwieatmque commiserit peccata, i/uoianue hahet 
substanu'am, conipoual secuadum legem. LtX Bajuv. titol. i, cap, 
l, j. 3 , et seq. — Colia L. Salica, tic. Ci , si provvedo anche al 
caso ili colui, che fa la dichiarazione di nnlla possedere. 

(i) ... Ut possis reddire rationem ( dice Einnecìo ) air et 
hodio quaedam poenae, velati fustigatiti , relegatio, career , certa 
posamine somma passim redimì. Elemento juris germanici, Uh. ». 
(ti. i8 , J. ag. 
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Dì-interessi dovuti alla parie offesa ed anione penale pel 
pubblico esempio. La milita, msì variamento doaominata, 
indirà su questo punto il medesimo stalo e lo stesso 
progresso dello leggi di Roma. Popoli pressoché selvaggi, 
senza industria, senza commercio , e quindi poveri , in 
ni un eonto avevano la vita , in umilissimo la roba. La 
vendetta era imi. privala; la inulta perciò sì attribuiva al- 
l' offeso c alla famiglia di lui. Oltre di questa multa loro si 
rendeva la cosa involata o rapita , ovvero 1' estimazione 
di essa , capitale; più le spese del giudizio ed i danni-in- 
teressi -sofferti per la lite e per l'indugio da questa cagio- 
nalo , (telatura o dilalura. 

Quando poi cominciò tra le privale offese e querele a 
porsi il poter giudiziario in mezzo, la multa si diò anche 
al giudice che per tal controversia incomodavasi ; multa, 
che negli ultimi anni a noi vicini sussisteva sotto il nome 
di jus sententìae. 11 widregildum offri va si in satisfai ione- 
all' oltraggialo , allorché il reato non consisteva nella uc- 
cisione di un uomo. Quello ed il wengeldum si pagava- 
no , nel vero , pe' danni-interessi , ma in luogo di pena e 
di privata vendetta , siccome il damnum injuria datum , 
il danno punito dalla legge Aquilia. Certo è che furono 
in seguito introdotte le peno afflittive di corpo : e i reati 
guardaronsi in parte anche dal lato del pubblico interesse, 
come semipubblici; in modo che una idea e tal quale prin- 
cipio d' azione penale videsi , siccome in Roma, apparirò 
ancora presso quei popoli , possessori delle sue occi- 
dentali provìnce : ciò non ostante l' accusa fu privata , 
e sembrò piuttosto instituita per privala che per pubblica 
vendetta; cosicché l'offeso alla pena pecuniaria o multa 
congiunse anche la pena afflittiva di corpo. 
È qui da uolare Ira le due legislazioni , romaua e ger- 
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manica, questa sola differenza : che dove quella non am- 
metteva alcun risarcimento per 1' offesa recata nel corpo 
di un uomo libero , specialmente se l' uccisione l'ossesi 
consumala consulto; questa al contrario per ogni offesa , 
non escluso l'omicidio , nò le cicatrici, nò lo storpio, nò 
la mulilazione , ammetteva la pena pecuniaria. 
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TITOLO V. 

Dimostrazione ideologico-storica dulia stessa unità e succes- 
siva decomposizione secondo il diritto romano-germani- 
co-economico, o sia secondo il diritto regnante quasiché 
in tutta Europa fino allo spuntare del secolo corrente. 

Nella prima olà d' ogni nazioni! non solo l'azion civile, 
effetto d'i un reato, confusa era ed immedesimata con l'azion 
penale in quanto avea in mira la punizione del colpevole, 
ma leazionidi ogni altra natura, come la civile, la commer- 
ciale ec. , venivano eziandio confuse sotto le sembianze di 
azion penale; imperocché non altrimcntc clic con la vio- 
lenza fisica poteva sì recar offesa ncll' altrui proprietà , la 
quale nel puro e corporale possesso si riponeva. 11 cam- 
po coltivato , il gregge , la cacciagione , la pescagio- 
ne, la.donna, il figlio, lo schiavo, come polcvan mai ri- 
cevere offesa se non per vie di fatto, se non cacciando dal 
possesso il proprietario, furando, adoperando la rapina, 
scagliando percosse , cagionando ferite , uccisioni , ec. ? 
Come in quella stagione immaginare la esistenza di scrit- 
ture, e la loro alterazione o falsità? come supporre 
1' esistenza di contralti nel significalo in che son ora inte- 
si? come supporre azione di nullità di quelli per incapaci- 
tà □ per dolo di uno de' contraenti ? Perciò tutta la giu- 
risdizione eserciialain quei tempi non era che d indolepe- 
nale, eomechè di proprietà si trattasse, sia reale sia per- 
sonale, C fosse quisllonc di possesso, 'li godimento, e di 
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slato o qualità. Ecco il primiero ed unico aspelto, sotto 
il quale apparve il goyerno agli uomini, la giurisdizione, 
la legge : lutto in aria c sembianza penale. 

Secondo che procedeva»! oltre nell'industria e nel- 
l'incivilimento , inventala la scrittura , sollevavasi la 
mente alle astrattezze , ed il cuore inchinava a più 
dolci affetti. I modi dì acquistare c di trasmette 
re , che diconsi derivativi , si andarono allora a 
poco a poco istituendo ; i titoli per comprovare cole- 
sti avvenimenti investitivi si escogitarono; lo slato di 
famiglia fu assai meglio stabilito ed assicurato ; c le 
maniere di acquistarlo o di perderlo distinte vennero 
e sancito. Cosi la proprietà, dal concetto di una sem- 
plice materiale occupazione passando nella mente del- 
l'uomo al concetto di un diritto che con l'animo solo, 
senza il corporale possesso, si ritiene e trasfonde; divisa 
in seguito nelle sue parli di nuda proprietà, di use, di 
possesso civile , naturale , di usofrutto; distinta dal l'idea 
di servitù; apri gradatamente la via al nascere e svolgersi 
delle leggi puramente civili con isceverarle dalle penali (1). 

Vr.nl la Scienza del Diritto, Cap. a ( lib. i. — Oaseri-a come 
insensibilmente prog l'oliscono i novelli nostri bisogni e si vouno 
quindi iliìjitCij.niicitj le nuove uiui-isdiiioiii c ' c 'movo leggi! Os- 
serva ancora la vera causa del principio dell'essere non retroat- 
tive le leggi ! Le quali se sono Cll'etto dell'umana natura e ne se- 
guono il graduale incivilirne!. lo , come applicarle ai cast clic alta 
loro nascita hanno preceduto ? So a codesto vero motivo si lasse po- 
dio una produzione progressiva di nostra fisiologico -politica ni- 
(ura, ne falsu, ne indeclinabil senso si sarebbe a siffatto principio 
attribuito ; ne alcun,! con tmitiii /.Lune iiioi^erobbeii tra questo e la 
ilblin'.i.-nieùri'duViniieHic, quantunque con molta acutezza, sentita da- 
gli interpetri e l'alta di leggi dichiarative a quelle cosi dette tu- 
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E poi per la cresciuta alacrità dell' umano ingegno si 
venne spiegando la cosi detta industria commerciale da 
cui a mano a mano le leggi di commercia si derivarono. 

Si procedè quindi dello stesso passo alla se gre gazi arte- 
non pur delle leggi, in penali, civili, commerciali ce, 
ma altresì alla separazione e distinzion della giurisdi- 
zione in questi medesimi rami. 

Lo stesso avvenne in quanto alle azioni , le quali 
sul principio si mostrarou tutto sotto aspetto di penali 
essendo intese a vendicare prima col proprio braccio, 
indi con quello del capo , del quiriti , del giudice, gli 
oltraggi ricevuti ; poi , esiosa la ragione e meglio ri- 

novative, cioè creale al momento, non preesistenti informa di consue- 
tudini , ne prò vegnenti dall' anzi divisata origine , ma puro parto 
d' ingegno del compilatore o facilor di leggi. Si sarebbe compreso 
aversi a tener tutte le nuove leggi , non all' istante e per incan- 
tesimo ingenerate c venute fuori , ma lentamente svolto dalla 
Satura sociale , come abiti e concetti insensibilmentoi formati, i 
quali nello atto della compila ti one ad altro non soggiacciono che 
ad essere descritti e dì consenso dichiarati ; e consegoon coti eia 
e colla inniione e promulgazione una stabiliti certezza e genera- 
lità che innanii non avevano. E questo vuol dinotare la formolo, 
che i legislatori han fino al cominciare dal corrente secolo adope- 
rata nel pubblicare le leggi ; diciamo o dichiariamo , stabiliamo, 
ed ordiniamo. Il perchè la non retroattività non dehbesi fat va- 
lere dalla data della loro sanzione e promulgai ione, si bene dalla 
Jùtca data del natale di esse loggi a contar dal tempo che emer- 
gendo dall' indole della maggior pirte della nazione, sussistettero 
come costumanze , usi , o consuetudini di essa, come jus noti scrip- 
tum , o a dirla con più esattezza, come fai aolìdum descriptum. 
Allora siffatto princìpio di non retroattività starebbe d' accordo 
colla dottrina, dai giureconsulti e nel foro professata intorno alle 
leggi dichiarative che da quello si voglion sottrarre. 

Clic dovizia di rilevanti e nuove conseguente da una sola ve- 
rità , dedotta da suoi puri e san! principi! ! 
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schiarata la intelligenza, venne fuori la distinzione delle 
azioni, in penali, in puramente civili, in puramente com- 
merciali, ce. Ed è troppo fresca la data dello sparlimeli- 
to e dell' analisi che si è fatta dell' azion penule , di- 
scernendo in essa e separando la quota penale di prin- 
cipale interesse privato dalla quota di principale in- 
teresse pubblico , denominando azione penale la ulti- 
ma ed azione civile la prima ; la quale peraltro 
differisce essenzialmente dalle azioni civili propriamente 
delle , che non da causa o legge penale , bensì da 
causa o legge affatto civile traggono la loro esistenza. 

La romana legislazione a chi ideo logicamente e po- 
liticamente la studia queslo progressivo andamento pre- 
senta. Ma in modo più evidente lo appalesano le leggi 
germaniche. Apparvero esse la prima volta talmente sotto 
forma penale da non distìnguersi dalle civili , che nel 
prologo della Legge salica si legge: Francis ideo visum 
est leges condere, ut juxta qualtlatem causarum sumcret 
criminalis actio Urminum. E di qui il Tomasio prese 
giusta cagion di conchiudere , che la giurisdizione appo 
i Germani consisteva tulta in coercitione criminum, es- 
sendo la cognizione delle cause civili una parte quasi 
accessoria alla giurisdizione criminale (1]. Ed in fatti 
toccano appena del civile le leggi Salica , Ripuaria , 
Alemanna, Sassona, dc'Frisii, degli Angli, e de' Wc- 
rini ; dappoiché sono clic quasi del tulio rivolte a di- 
visare ed a punire i crimini : dovechè i popoli di Ger- 
mania cho stabilironsi nelle province di Roma , si 
mostrano alquanto più diffusi nel ramo civile. Questa 

(i) Nella sua disse r Iasione. — De jurùdictiowm et mogiscratuunt 
dìffercntia secondina mores Germanorum , $- 5a. 



csscrvaaionc può farsi di leggieri o si è falla da 
chiunque La dimestichezza con quelle leggi che ri- 
trovansi nel codice Legum Antiqmmm , le quali solo 
per nociva e biasimeYole ignoranza sono in dispregio 
presso taluni sedicenti giureconsulti ; osservazione de- 
gna da estendersi alla legislazione nascente di ogni po- 
polo (1). 

Laonde così è vero che il civiliter agere dei Romani 
suonava un' aziono penale da non iscambiarsi con l' a- 
zìonc civile propriamente detta, che sul bel primo non 
iscernevansi dalle penali ne Io azioni nè le giurisdi- 
zioni nè le leggi civili 1 

11 Diritto romano, nel risorger che fece, fu il soggetto 
delle più gravi cure delle quattro successive scuole de- 
gli Interpelli. Or nel decimosesto secolo Giulio Claro 
citando le leggi romane relative al ewiliter ed al cri- 
tninaliter agere , nii'agere de re familiari , vel da re pur- 
blica , e riferendo le rispettive opinioni concernenti il 
loro senso, e quelle eh' erano per consuetudine seguilo 
e ritenute, rapporta esser comune e generale il senti- 
mento di differenziare la civile azione dalla penale in 
questo significato : che dirsi volea civile., quando la pe- 
na , oggetto del giudizio, fosse pecuniaria e si dovesse 
alla parte offesa attribuire (2). 

In quel tempo quasi in tutta Europa le leggi, le giu- 
risdizioni t e le azioni trovavansi tuttavia avviluppato 
insieme e confuse , ed appena procedevasi e con len- 
tore al discioglimcnto ed alla loro separazione. Lo stesso 

(i) Einnetcio non monca di far questa, osservazione in nota al 
j. II. del tit. 18. EUmenta jurù Germanici. 
(a) Senientiarum , J.jfe. tjuaest. i. 
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Giulio Claro, che nel cennato secolo scrivevo, eoa una 
certa aria di novità fa notare che in molle città d'Ita- 
lia (maestra sempre e prima in tutte le belle ed ulili 
cose ) già vedeansi de' giudici, la cui giurisdizione era 
limitala o alle sole azioni civili propriamente dette, o 
alle sole penali (1). La nostra Gran Corte della Vica- 
ria conosceva in origine anch' essa delle une e delle al- 
tre ; cominciò di poi a separare e a ripartir le cause 
nelle sue camere che da prima eran due , delle quali 
una occupavasi nelle civili, l'altra nelle materie penali. 
E lunga pezza innanzi aveva il gran Federigo nelle si- 
culo Costituzioni già proclamala in questi suoi domini 
la segregazione de'mngistrati in civili e iti penali : Officia- 
litim nostrorum officia volumus esse discreta, civilibus quae- 
stionibus alias , alias accusationibus crimimlibus praepo~ 
nentes (2). 

Giulio Claro medesimo, sollevandosi aldi sopra del co- 
mune pensare, tolse con acutezza a distinguere nell'azione 
penale l'oggetto pubblico e l'interesse privato ; quindi sce- 
verò , quasi come noi di presente operiamo, V azione o 
giudizio civile de' danni-interessi risultante da reato , 
dall'azione che intende a far dare la pena afflittiva dì 
corpo. Nondimeno co testa sua particolare dottrina non 
fu dall' universale ricevuta , siccome dal Mcuochk» 
può rilevarsi e dagli altri dottori e forensi che ven- 
ncro appresso; talché nel secolo de cimo settimo il nostro 
Saverio Caravita ripetendo quasiché a lettera le discre- 
panti opinioni già dal Claro mentovate, afferma esser 
quello eziandio a' suoi tempi in vigore; quantunque ti- 
fi) Ibìd. 

(a) Court. Ifoa line granrfi Consilio , lib. i, tir. 3i. 
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randosi dietro olle orme di costui, ne abbracci per in- 
tero la dottrina .fi;. 

In siffatto grado d' incivilimento , erasi già in 
gran parte operata fra i due popoli , d'origine roma- 
na l'uno , di germanica l'altro, una mistione politica 
che gli aveva fusi in certo modo insieme e reuduli 
pressoché conformi per idee , sentimenti , fogge , co- 
stumi e pubblica vita. Conseguentemente le respetti ve 
loro leggi ed usanze si vennero parimente commischian- 
do, e talmente infine si assimilarono, ch'esse non sem- 
bravan quasi più di natura e generazione differenti; e 
quelli si eran ridotti in un popolo solo, spirante una 
vita istessa. 

Cosi, diffuse le leggi germaniche che consentivano , 
mercè di pena pecuniaria o multa, la redenzione da 
ogni reato, crescendo maggiormente la industria ed il 
commercio , e rifermandosi ogni di più lo distinzioni 
e separazioni che dal dccimoseslo secolo in poi per for- 
za d'istinto s'eran tolte a fare tra le azioni, le giurisdi- 
zioni e le leggi, in penali, civili, commerciali, politiche 
ec. ; si vide le teorica del Claro germogliar meglio e 
venir più gustata e in maggior pregio ed onore. Allo- 
ra nelle accademie e nel fóro clcvossi la quistione, se 
ammettessero prezzo, a fine di risarcimento dell'offeso, 
le cicatrici, la mutilazione, la deformità , conseguenza 
del delitto, e principalmente se vantassero diritto agli 
alimenti la vedova dcll'ucciso/o i figliuoli. Allora un gran 
dibattimento s'accese tra' dottori ch'erano attaccati 
al diritto romano che siffatto ristoro non riconoscc- 

( i ) Menocbi i , de arbitrariii iudiatm quzcsi: et causis -lib. i. 
Crtj. aG5. — XaveiU Cimila , insiti, crini, lib. t. j. i. tt. 3.(. 



va, ed i dottori seguaci del diritto germanica il qua- 
le, come vedemmo, iu ciò discoslavasi dal romano. E 
poiché le leggi non sono opera arbitraria, bensì ne- 
cessario effetto dell' umana natura ; svolgendosi nnove 
idee , emergendo novelli desideri , nacquero pur nuo- 
vi bisogni e novelli interessi. Cosi accadde che i dot- 
lori per questo universa! cangiamento di bisogni e se- 
greto istinto di novelli interessi convenissero dell' esi- 
stenza di un diritto al compenso dei danni-interessi , 
i quali non voglionsi confonder con l'interesse meramente 
pubblico, ristretto alla pena afflittiva di corpo. E non 
avendo su di ciò legge che loro dèsse una regola ge- 
nerale, nò sapendo levarsi alla genesi ideologica di o- 
gni legge, si attennero, per avere Un punto di soste- 
gno nel vacillamento e nella incertezza della loro mente, 
ad alcun isolato testo di legge romana dove di unico 
e parlicolar caso si ragiona, deducendone a viva forza 
e contra il senso letterale e virtuale di quella una regola- 
Gli altri, determinati dalla medesima segreta influenza* 
fondaronsi nelle opinioni e nei nomi dc'dollori che avean 
più grido ; perocché in ogni scienza ha un' epoca in 
che la verità e insliiilivamenlc sentita, ed i principi 
non esplicitamente professali; tenendone le veci e l'au- 
torità quella opinione de' dotti che dall'universale è la 
più ricevuta. La qual cosa, meglio che in fisica ed 
in chimica, ti È sperimentala e tuttavia si avvera in 
diritto (1). 

(i) Ved. Anton Umiliaci, De criminitus - Ad I. Coni, de si- 
eaviU, vavjìcìù eie. Cap. Vll.de Marilù:, J. ^ i a., dove ragio- 

il. '-li civili pei- iijicic .li in ci ii ino e di funerali, ed In prò dei 
figliuoli dell' estinto, c del coniuge superstiti: anche per alimeli- 



TITOLO VI. 



Dimostrazione delia medesima unità e progresiva decom- 
posizione secondo il Diritto romano-germanico-economi- 
co-politico del presente e del futuro stato di Europa 

Si è già divisato come in Diritto romano crasi dato 
cominciamcnto ad una certa divisione e separamento di 
giurisdizione e di leggi. La giurisdizione, al par delle 
leggi , distri buivasi in civile ed in penale ; e la penale 
in semipubblica ed in pubblica. Abbiamo pur veduto 
essersi la stessa partizione e successivo disgiungimene» 

li , promuove lo questiono , utrum nioribus ( cioè per Birillo ger- 

defìndi posate. E dopo aver recato in metto le ragioni dell* una e 
dell' allia prie conehiude , Kon peraltro elevarsi all' inten- 
dimento del vero, clic la regola, ex qimcu/nque crimine pubtico 
et accnsalionem orili et actionom pccuniariam in id gmd interest, 
siasi dagli iriterpetri formala, ne discenda legittimamente dal 
diritto romano ; ma provenga invece dal Diritto consuetudinario 
germanico , ex moritus na ttris , non legibas romani* nrcessenda ; 
comcclià conceda potersi l' opinione contraria , eli' era la più. ge- 
nerale , bene o più agevolmente sostenere. 

Questo fu il metodo, che nel massimo eulto del Diritto romano, 
ni suo rinascere, costantemente si tenne nella scuola di Bartolo, 
di prender cioè cagione da qualche lesto di legge romana il quale 
reggesse un caso singolare, e sul fondamento di si lentie analogia 
formarne una regola generale ! I nuovi bisogni della vita civile 
incitavano alla dichiaratone di novelle norme : i principi per 
ciò faro non si evano ancora sviluppati; la mente perplessa, spro- 
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effettuati nel poter giudiziale secondo il progresso ideo- 
logi co-poli lieo de'popoli che di romani divennero come 
già d'indole e di costume germanico; effetto che si andò 
meglio appalesando , conforme procederan essi più a- 
vanli nel cammino della cìvilità ; talché al cadere del 
passato secolo 1' analisi e divisione della giurisdizione 
in yarie parti e ramificazioni si rendè notabilmente os- 
servabile nelle più colte regioni d' Europa. 

Cosi parimente il decomponimcnto dell'oggetto del- 
l' azion penale non che si fosse in diyersn contrade in- 
traveduto , còminciavasi in quello stesso periodo di 
tempo a recarlo chiaramente in atto. Già di sopra ri- 
levammo il punto ove erano in allora giunti anco il 
romano ed il germanico diritto. Quando i due popoli 
cosi si strinsero in uno da. non potersi più scemerò la 



naia a pronunciarsi , si chiamava assai contenta dove da qualche 
isolata disposizione del dittilo del Laiio le venisse fallo di co- 
gliere alcuna lontana e lieve analogia , e giovarsene di appoggio e 
di guidai In questo la scuola di Bartolo, che dimoilo sta sotto a 
quella di Cuiacio per le forme del dire e per la più fondala in- 
tevpelrationc dello romane leggi , ha più utili e numerosi servigi 
renduti al fòro , alla pratica, all' avanzamento della stessa scienza 
ili k'jisl.i/ione, che non qualunque altra delle famose scuole, lo quali 
i sommi loro sfinii adoperarono nella nuda intelligcnia del testo. 
Per siffatta ragione Bartolo ed i suoi seguaci vennero chiamali 
potìm jurit coiuiitorcs , quam iiUerprctcs ( Gravina, Originata ju- 
ris ). Cuiacio respingeva con disdegno , lamquam toxiatm , tutto 
che sentiva di pratica forense, per con contaminar l'oro purissi- 
mo della romana sapienza (Gravina, ibid.): pregiudizio assai 
'gravo che induceva il funesto effetto di arrestare il progresso del- 
lo svolgersi della vita civile 'politica de' popoli. Ed ecco perche 
nel foro fu più cara e più di frequente allegala 1* anlorità e la 
dottrina di Bartolo e de'suoi discepoli, che non quella del Cuiacio. 
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natia lor differenzi! , e avanzaron per gradi assai oltre 
in fallo d'industria , d'intelligenza c per conscguente, 
di civiltà, l'oggetto dell' azion penale si ravvisò racchiu- 
dere la parte di pubblico interesse insieme e quella 
di ragion privata. Si slimò quindi saggio consiglio se- 
parar 1' una dall'altra, ed assegnar questa al danneg- 
gialo ed ai suoi eredi, quella a colui clic tenesse le 
veci della nazione. 

Però allo spunlarc di questo secolo nella riforma 
c retti coazione delle leggi recala nella miglior parto 
di Europa ad esecuzione , si è chiaramente sentila , 
apprezzata , proclamata e sancita la distinzione tra la 
rata di puro interesse privato e quella di puro inte- 
resse pubblico ncir azione nascente da reato. E tro- 
vandosi ormai in gran parte separale le giurisdizioni 
eie leggi, si è pur sanzionalo il principio, clic si possa 
cotesto interesse puramente privato far valere avanti il 
giudice civile , qualora non piaccia di far causa comu- 
ne col pubblico accusatore; ed essendo in siffatta con- 
giuntura la quislion pregiudiziale non solo comune allo 
due azioni , o per dir meglio alle due parti dell'azione 
medesima, ma più grave ancora l'interesse pubblico, o 
pericoloso il far precedere la decisione del giudice civile, 
sì è stabilito doversi attender prima l'esito del giudizio 
penale , e venire poscia all'esercizio del civile ; tuttoché 
siffatto prowc di mento siasi preso, meno per forza di tali 
molivi , che per istinto , o forse per quel dominante 
e radicato principio che abbiamo innanzi discorso, tolto 
dalla L. 4. ff. de ordine judieiorum , la quale tanto prc- 
- valse al rinascere delle leggi del Lazio (1). 

(i) Pag- a3, netta nota. 

5 
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Questo cenno genealogico dell'azione penali; inlesa a 
conseguire il risloro de' tjanm-interewi cagionali dal realo. 
conferma semprepiù c dimostra apertamente, che ella è 
parie integrale della penale azione, la quale ha per oggetto 
l' interesse principalmente pubblico , la pena cioè indi- 
ritta al pubblico esempio ed alla sicurezza dell'universale. 
Laonde identica ad esse e comune è la quislion pregiudi- 
ziale intorno alla qualità criminosa dello imputati); op- 
però non si può questa ad un tempo avere per affer- 
mativamente risoluta in riguardo all'azione de' danni-in- 
teressi , e per non risoluta rispetto all'azione penale , 
che è di più rilievo e d' indole politica 

(i) A meglio apprezzare la. importanza di questo periodo di pro- 
gressiva civiltà della moderna Europa, non sia grave al lettore vol- 
gere tino sguardo alle seguenti considerazioni. 

Sul declinare del IV secolo dell'ara cristiana varie genie di po- 
poli dell' antica Germania come rovinosi torrenti innondarono 
le Gallio , le Spagne , l' Italia , e s accessi v amen le le signoreggia- 
rono. Queste parti del vasto impero di Roma si governavano allora 
col codice di Teodosio e con le massime e sentenze registrate nei 
libri degli antichi giureconsulti. E poiché le leggi non muovono 
dall'arbitrio, ma dall'essere dell'uomo che gradatamente si molli- 
fica secondo lo stato in che trovasi una società civile, cosi avvenne 
che non per generoso volere o per giudiziosa concessione del vin- 
citore, si bene per forza delle condizioni dell'umana natura, con- 
tinuarono Ì vinti a vivere con le proprie leggi , ch'erano la pura 
espressione della loro vita civile-politica , del loro stato intellet- 
tuale e morale. Dall' altro lato il vincitore tratto dalla stessa Tona 
non sapevasi punto dilungare dalle sue consuetudini e dalle sue 
istituzioni. In tal guisa abitarono lungo spazio di tempo la stessa 
terra popoli d' indole, di religione , di civiltà, tanto fra loro dif- 
ferenti. Pure n lungo andare il convivere unitamente , lo impa- 
rentare delle respetlive famiglie i dettami di cariti e d'amore del- 
la nuova religione a cui piegò la fronte il vincitore, le frequenti 
oro relazioni per traffico , per giustizia , per pubblica e privata 



Anzi a maggior lume del vero ac rechiamo in dovere 
di qui rilevare, che la notomla del potere giudiziale c 



ìe , operarono sì Frattamente che quasi ad un modo 
ne attemperarono le fogge, le maniere, i eoslumi. l'or l'efficacia di 
queste e di altre somiglianti cagioni i Romani a poco a poco si 
accomodarono alle usarne barbariche , e straiiiiiri non aborri- 
rono dal piegarsi alla vita dille degl'indigeni abitatori. Di qui venne 
clic principiò in alcuni a nascer vagheiia di reggersi piuttosto eoa 
gli ordinamenti del popolo di diversa stirpe, che con quelli della 
propria nazione : e siffatto desiderio sorgendo poi nell' animo dei 
più , riuscì un bisogno quasiché gèneralc , a cui fu mestieri te- 
nesse dietro la promulgazione di una legge che facesse ad ognuno 
abilità di vivere secondo il diritto dell' quo o dell' altro popolo. 
La qual cosa produsse, che ne' contratti ed in ogni altro atto bi- 
sognò professare con qual logge tntendevasi regolarli , se con la 
romana ovvero con la germanico , more Marnano, more Francoritm 
celi Langobardorum. 

Ma la fortuna del vincitore, come suole accadere, si trasse ap- 
presso il vinto che, scudo di più miti e gentili costumi, come 
era più debole, fu pur manco sdegnoso dì conformarsi al popolo 
dominante , baldanzoso della conquista a un tempo e del proprio 
valore. Non pr-rlanin, il clima , V agiatezza della lita , l'adone 
«■merli;- lenta ma incessante de' lami e della dolcetta del popolo 
S<!SJÌW!-ito non meno clic li focja delle altre ragioni sopra divisate 
menarono, sebbene a rilento, a civìl soggettane il vincitore. In 
fatti alle nomano prevaliti" da prima a poro a pneo e insensibil- 
mente le GeiManirlie le^.'i , i|uaniutique uo.i e iu cu ersero diji a 
farle lauto venir meno che di qoellc assai parte non limaness* 
sua fra gli antichi abitatori , Coni' eran restate la favella e sva- 
riale costumarne. Ma poiché verso il XU secolo queste due roiie 
per lunghezza di tempo e di consuetudini si furono tra loro in- 
crociate e gradatamente incorporate insieme , si vide, non per co- 
mando di un imperatole come narra la favola , ma per virtù di 
cotesta lenta mistione civile e politica di nuovo chiamata in onore 
la romana legislatione ; e nascere nella miglior parte di liuropa per 
lo studio e apprendimento di quella -un amore ardente , elle non 
intiepidì, ma si accese ognor più nelle successive generaiiouì,- alte- 



del rubinetto dell'azion penale non si è per ancora in- 
teramente compiuta rispetto al pubblico ed al privalo 



socbò ella presentava rlìdii.irazioni, il diluzioni, e disposizioni piìi 
chiare , più miliippiU , e meglio adatti alle condizioni sociali di 
quella età, clic si era a bjslama spogliala della nordica ruvi- 
da». 

Ne alla grand' opera di quesla civile movale c jnililir.i fusione 
lieve mano pur diede il Chiesa Candirà Rumami. Cui raccorrà i 
due diversi popoli sotWi il vessillo della medesima religione e perù 
sotto l'impero d'un solo Dio e d'una U'jj-jr, coi dar riniti ^unzione 
alla scimi, i di dìriri.ii ninnimi assm iamlulii u fiindrii.lulii col germa- 
nico, c soprallutlo col propagare per ogni ordine di persone la 
divina inspirazione dell' moine e lidia carità del prossimo , ella 
riuscì a temperare tutta l'asprezza di (lucile due legislazioni clic 
comprende van massime di tempi meno civili ed umani, e a data 
vita ad una nuova scuola, che por lunga stagione a lune le altre 
prevalse, a quella di diritta canonico; scuola d'equità 0 d'interpe- 

Per le quali tutte cose, legate tenacemente le attenenze sociali 
di cosiffatti popoli , la mente si trasse a più elevata intcl licenza , 
alla espansione di più nobili e dìlicati sentimenti ; in guisa clie 
a' tempi di Carlo V 1' Europa si parve non più distinguibile- in 
due genti di diversa stirpe , ma ridotta quasi in un sol popolo 
che noi diremo romano-germano-canonico. La legislazione con la 
quale eran essi governati ebbe quindi a tenere da' tre diversi ele- 
menti onde aveva orìgine ; e conforme in siffatta politica cornili - 
jiaiìone più un elemento elio 1' altro era preponderante, ora il ro- 
mano , ora il germanico, or prevaleva il canonico diritto. 

la industria frattanto favorita da vicende meno malvagc e fe- 
roci procedeva sempre più oltre , e'mentre da nn canto, scoverta 
l'America , apriva vasto comunicazioni tra* popoli colla naviga- 
lionc e col commercio; dall' altra , tolti allo squallore i mona- 
menti dell'antica sapienza e per via del portentoso trovalo della 
Stampa diffondendoli , riuniva la esperienza del passato al presen- 
te , s spargevo i semi della scienza della sociale economia che fe- 
condando in notabil modo nella già operata mistione delle due 
razza , no stringeva maggiormente i vincoli di amicizia e di fra- 
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interesse, e clic assai spazio rimane tuttavia a percor- 
rere alla ideologia politica. I codici di procedura, in 



tcllanzn, E però collo a n Incedenti sì aggiungeva insieme e si col- 
lega va la scuola economica. 

Assimilali così e pressoché Utenti fica li colesti duo popoli , e 
collo imbevere le più necessarie domine avendo acquistalo vigore 
d' Intelletto , conoscenza ed uso di arti , di lettore e di scienze , 
varietà e gentilezza di cosinoli , cominciarono essi a notare dello 
di Ile reme clic di spesso incontravano incompatibili nello loro re- 
spettivc legislazioni , al a sentire la necessità di meglio descri- 
vere e con più precisione non solo quelle delle antiche leggi ri- 
mase tuttora conformi al loro stato intellettuale , ma lo nuove e- 
lìandìo , le quali non altramente che le prime erano la emana- 
zione della loro vita civile e politica. 11 perchè tornò loro indi- 
spensabile il dichiarale abrogate le leggi esprimenti uno stato so- 
ciale , che essendo ormai spento, s'avea pur dovuto da lunga pezsa 

Il bisogno adunque che di questi nuovi ordinamenti melili ac- 
conci alle novelle condizioni sociali si faceva sentire nell'univer- 
sale mosse in prima vari! scrittori di ragion pnliblica e di econo- 
mia sociale a levare alto la voce contro quella incoerenza. I prin- 
cipi più sj^s' ^Pl'"! i segnalamento in Italia , secondarono l'opi- 
nione comune, e si adoperarono a far prosperare i popoli, dando 
volentieri mano a discrete e vanlaggiose riforme. (Vedi Boll,; Sto- 
ria d'Italia lib. I ; ina Ipecìabntntt il Codici: Lvopoldino, c tutto 
quell' importantissimo periodo di legislazione del nostra rtgno, dui 
1734 jfno ni 180Ì!, che consiste di prammatic/ie, di editti, di di- 
spacci in ogni ragione di pubblico diritto, emanati da Carlo III 
e da Ferdinando IV. ) 

In Francia intanto i due popoli si erano più die altrove scibati 

dosi ancor CSii per miracolo della industria , dell' unità del go- 
verno , della uniformità dell'ordine pubblico giù fusi politicamente 
e ridoni in un sol corpo civile, conforme d'indole, di fallimen- 
ti , d' inclinazioni , provocarono , sebbene impetuosamente, la ri- 
forma delle leggi tanto in si discoidi c inconseguenti. 

Tutta volta coloro che deputati vennero alla formazione del nuove. 



genere non si sono punto guardati dal migliar lato c 
più importante, qital si è quello del potere giudiziale. 



Cudici!, essondo ciascuno per abito ed affezione a'proprt studi più 
attaccato all' uno che all' altro diritto , né punto guardando alla 
successiva c politica composizione delle due diverso rane, mostra- 
rono quella sollecitudine , quello zelo ebe inclina 1' animo meglio 
alle cose di antica predilettone , die a quelle cui il 'bene della 
umanità grandemente richiede. 

finita pen't di meno la maggior conformiti dell'universale a'eo- 
stumi già dominanti , il progresso già fatto in ogni maniera d'arti 
e di sapere, la feria de' novelli bisogni influì per modo nell'animo 
anclio dc'pìii appassionati a ciascuna delle menzionate scuole, ch'essi 
fccer prevalere nelle materie contrattuali ed ipotecarie le romane 
le'gi e le nozioni economiche; nelle materie di successione, di pa- ■ 
tri* potestà , di tutela, nel diritto penale e negli ordinamenti giu- 
diziali relativamente alla distri bui ione de' giudici ed allo sparti- 
mento del potere giudiziale la germanica log ì slatto ne ; nel diritto 
amministrativo lo teoriche di economia. 

Por 1' opposto la scuola canonica , tranne la forma de' giudizi , 
che per lunga consuetudine in gran parte derivò nel fóro dal II 
libro delle Decretali, tranne la dottrina intorno agli effetti del 
matrimonio putativo, ed alla pietà verso i figliuoli adulterini o 
dì altra nefaiia, condizione , poca influenza v' ebbe o leggeris- 
sima , per 1' antica avversione che in quei tempi di turbolenze 
contri il Clero si riaccese piò fiera e decisa. Ma non è avvenuto 
presso di noi il medesimo nella riforma del 1819; stantechò in 
oriìiiit: alle solennità della celebrarono del matrimonio e dc'suoi 
effetti , ed a molte altre cose , si e fatto al romano star sopra il 

Sicché le nuove leggi compilate da' Francesi e nelle varie con- 
trade d'Europa per essi diffuse , di quattro elementi consistono, 
di leggi romane, di germaniche, di canoniche, di leggi che appa- 
lesano lo sviluppameli to economico operalo per gradi e nell'ultimo 
periodo fra gli slessi pià antichi pupilli cump^i. Ai quali elementi 
se ne vuole ancora aggiungere un' altro che , sebbene fluisca dal 
medesimo fonte , è d' indole nondimeno alquanto diversa , [' ele- 
mento politico ; il quale nacque e cominciò a rendersi osservabile 



— TI- 
ESSI sì sono a pena e super ficia intente osservati so Ut* 
l'unico aspetto della istruzione delle pruove, senza neppur 
considerarli quali metodi logico-pratici, siccome fui dal 

(in ila che la efficacia possente della industria die'vila al cosi dello 
medio stato , e venne g racla lame n le logorando il sistema feudale , 
fondalo sul princìpio di conservazione de' beni nella propria fami- 
glia e su la disuguagliai! in delle condizioni sociali ec. ; elemento 
che in progresso è divenuto di maggiore importanza per la effet- 
tuila abolizione del feudalismo e delle sue conseguenze. 

Questi diversi elementi di leggi non sono certamente opera ar- 
bitrari* dell' uomo , si bene effetto di quell" insesiMiiiL hi;i nra- 
tinuo e progressivo svolgimento lisiolugico-p oli lieo , il quale non 
altrimenti clic nella società in complesso , nel corso- della vita dì 
ogui nomo chiaramente si ravvisa. 

L'uomo che tocchi la decrepitezza- p. e., comecché sembri tanto 
cangiato e disformo da quel che si era bambino r se bea lo ri- 
guardi , vi scorgi ancora i vestigi della prima età non che nelle 
forme e no' lineamenti dello persona , nelle inclinazioni dell' ani- 
mo eiiandio, buono o ree che si fossero , nelle idee , nelle abi- 
tudini che gli rimangono , donde 1' adagio: Jdolescens juxta viam 
smini elioni cura sauterit , non recedet ab ea. He questi due estre- 
mi delta vili <uuo punto disUiraii ; c&sciidixJm pel filo non in- 
terrotto delle medie eia essi oou poi cui vincolo del tempo, masi 
tendono insii-oie a via di qucll'inctìssaoie e «accestivi» suoJaioeulo 
del l'siio e ilei morilo dell' uomo ; laiche la vita si piisciii-i (|ujIb 
una serie di anelli tia loro stieltau.cute congiunti : il primo pe- 
rioilu di lineila opera sul secondo e gli sene di piepiraiione e di 
lume , il secondo olisce sai lene , ec.j in guisa che Tuli imo non 
i un perioda , ne uno stato isolalo indipendente e conio sullo 
del nulla, ma una conseguenza , un cfietlo, un complesso di tulli 
i precedenti periodi , di tutto le generazioni che nella sua educa- 
zione hanno immedia lamento o di lontano influito , da ciucilo in- 
fuori che c peculiare e proprio a ciascuna età c con lei fugge o 
sparisce , altro non lasciando che la ìlmeinìiranza, la quale fa ]»arte 
integrale dell' ultimo stato della vita. 

Non diversamente avviene in una società , la quale d' indi- 
vìdui si compone a queste leggi fisiologiche soltojosli. La infamia 
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1822 furon por noi tenuti nel nostro Saggio della Filologa 
del Diritto. 

Qual vena inesauribile di nuovo o preziose verità non 

rappresenta la età de' popoli selvaggi, tutti affonditi e limitali nel 
jejiio ; 1' adolescenza raffigura la età da' popoli barbari, caldi d'im- 
nmginnsiW , e chiudi di passioni folli e generose $ la virilità a 
la cji de' popoli in ogni maniera eli urli ili sapore e di commer- 
cio istruiti c provetti , de' popoli insomma da lungo tempo elevati 
ed avyeui alla riflessione ed, alte astraitene. Questi non sono cer- 

serie continua, uno sviluppi-si iinpci-fL-lli]iili:ji-iil« progressivo della 
vita iileolagica-politica di ogni corpo sociale, di ogni popolo della 
lena. QnindL è ebe il popolo dell' ultimo periodo , come 1* uomo 
che varie età abbia trascorso , in so racchiudo gli elementi prin- 
cipali della vita che le precedenti generation! hanno innanzi vi- 
vula. Cosiceli ritrova nel suo stato tìsico-m orale-politico gli avanzi 
della vila de' secoli andati ; avanzi che sonosi intimamente com- 
binati co' nuovi slamanti dello stato presente, il quale in gran 
parte è conseguenza di quelli , o continuazione del medesimo Gin. 
La qual continuaiìom; ben può perorisi politica esser talvolta in- 
terrotta o arrostata, comò per cagiono di permanente invasione di 
popoli li.irli.Liii'i , qual si fu quelli delle inde di stirpe germanica 
the allo spuntare del V secolo di nostra Salute occuparono l'Italia 
e le altre province dì Roma ; oppure por crisi Tisica , come per un 
cataclisma che diserti una nazione e la impoverisca di sostarne e 
dì spirito. In cosi lagrime voli avvenimenti incontra bene spesso di 
dover ripigliare 1» .-ivol^ijiic iitu della vita politica di un popolo dal 
punto in che quidla insvasi presso degli invasori, o di quella pic- 
cioli mano di montanari che dalla comune calamità ebbe la for- 

SÌ Bàita considerazione fa manifeste di molle e gravissimo verità. 

alfotto stranieri a' Romani , ed a' popoli di Germania , 0 di altra 
nazione the ne ha preceduti. I loro costumi, le loro idee, le arti, 
le insti tnùont , le leggi ne sono state , se ci si consente il dillo, 
trasmesse col latte. Essi sono gli avi nostri , e il loro sangue per 
corso non interrotto si è trasfuso nelle nostre vene- Ogni anno a- 



deriva dal contemplarli sotto quel rispcttol Gomcnuo-' 
vo a di maggioro utilità non si offre Io stesso argomen.- 



duiique dell'Era ramina , ogni anno del medio Evo , racchiude 
una pagina della presente vite do' popoli europei, che delle genti 
di quelle età, quantunque tardi, son pure i legittimi nepoti. 

Laonde a bene intendere le moderne istituzioni , gli osi , i co- 
stumi , le leggi , egli è d'uopo risalire alla storia ideologi co-poli- 
tica del popolo romano , del germanico, e degli altri di diversa 
stirjie che in Italia posero slama e cogli antichi abitatori lunga 
stagione convivendo , conformarono finalmente a un modo le idee, 
. i costumi , il viver civile e politico. 

Ecco il vero nuovo e più util metodo d' interpetrara le leggi j 
ceco 1' attcniione che vuoisi adoperare nel compilarle , acciocché 
non s'incorra nel vizio della compilazione giustinianea, o in quello 
di arbitrario sistema ! ! 

A' giureconsulti francesi meglio che agli altri sarebbe tornato 
agevole scoprire si feconda miniera , stantechò presso di loro il 
germanico diritto accanto al romano viveva sotto il nome di di- 
ritto consuetudinario , c i due popoli di diversa rana non igno- 
ravano la propria origine. Ma essi del pari che i giureconsulti 
delle altre contrade della moderna Europa a questa cosa che tanto 
importava non posero mento. Di qui poi è nato che si sono co- 
operali ncU'aiii.kJ I^iila/itoi-, e la prelazione ora al romano, ora 

liau fatto al testo, travolgendone non di rado il senso ingenuo e 
natio. Ho dissimili a' dottori in diritto romano che in esso non 
videro 1* accennato corso ideologico-politico del popolo di Qui- 
rino ( avvegnaché ad ogni passo s' incontri il jus vette, il navum, 
il novìssimum avviloppali insieme e confluì J , eglino han ripieno 
i molti loro volumi di antiche quisquilie, più degna di un gramma- 
tico , che di un sublime biografo e lv ile-politico di una natìone. 

Un lavoro di tanto momento supera di gran lunga , né temiamo 
di confessarlo , le fune degli omeri nostri : non pertanto 1' amor 
del vero e il desiderio dell'utile pubblico ne han dato animo a sten- 
derne un abbono il quale , a tatto esprimerne il disegno , inti- 
tolar si potrebbe — V Europa romano-germ ano ■canonico -cenno- 



to , Gnoggi il solo trattato , quello della Istruzione 
dello pruove sotto il medesimo riflesso del poterò 



mico-politica. La quale sarà preceduta dalla scienza ideologico- 
politica elfo ne occuperà la prima Parte ; in cui si esporrà in- 
niQii tratto la ideogenes i-politica della legge , del potere legisla- 
tivo , giudiziario , amministrativo e di ejecuzione sotto aspetto as- 
solutamente nuovo ed in senso al tutto diverso dal volgare e co- 
mune. Poscia si ragionerà del metodo di compilare e d' interpetrare 
le leggi. Si discorrerà nella seconda Parte la ideogencsi - politica 
ed il progressivo svolgersi della legge romana ne' vari suoi pe- 
riodi lino all' epoca che cominciò ad aver vigore il diritto ger- 
manico i si terrà dietro al corso di questo , e scorrendone le di- 
verse vicende , si giugnerà al punto In cui 1 due popoli di diffe- 
rente stirpe principiarono ad avvicinarsi ideologie amen le Ira loro, 
e qnindi od accomunare e compe ne trarsi le due leggi : indi si 
passerà al modo onde sorse il diritto canonico, ed all'influir che 
fece nelle magliaie e ne' i ostami dell' ano o dell' altro popolo , e 
per conseguente alla raodiiliatione che soffriron le divisale li'ggl 
progreJendii fino al nascere di ll i srii-:it; ciOnomicir cosi si Sfonderà 
al tempo ilclla già seguila mistione fina all' ultima cooibinatinne 
fisiologo-politica che va sotto il nome di riforma del dccimi.uono 
swulo, olii qual codi binai ione si conviene propiiamento il compo- 
stissimo titnlo di questa scennda Parte. Vi sarà da ultimo aggiun- 
ta la parte di applicatone , la parie pratica; perocché nirtn altro 
metodo reputiamo più conforme alle leggi immutabili dui procedi- 
mento mentale , se Don il metodo ideologico-politico-pratico, il cui 
valore e fondamento abbiamo a lungo dimostrato nello Scienza del 
Diritto { Vedi le Idee Preliminari ). 

logico- storico di ogni legisloiione segue il corso da noi indicala 
di azione, giwisdizione, legge; corso coerente alla natura del no- 

e singolari, e di passo in passo procedo 0 s' innalza fino alle più 
astratte. 

Da queste brevissime riflessioni molta luce riverbera sul metodo 
che ordino riamente si tiene nello scrivere la storia di una naiio- 
iic j il quale ben rassomiglia al metodo di quei pittori che nel 
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giudiziale! E l'obbietlo dell' azione penale ne' due ad- 
ditali aspetti considerato di quanto altro nou resta 
ancora a dispiegarsi! Hai rilevalo già come le leggi in 
origine venner su col fiero piglio e colla truce sembianza 
di penali; come a poco a poco si mitigarono, e dal loro 
grembo, quasi direi, ne usciron le leggi civili I come in 
prima la vindice mano dell' offeso si fece giustizia da 
sè, come poscia s'interpose quella del più forte, e se 
ne attribuì finalmente in gran parte, 0 in tutto, il po- 
tere! come ninna regola nou reggeva nè teneva in freno 
l'uomo privato, nè quel forte, quel putrite, quel dinasta, 
quel barone, dalla propria mente e dagl'impulsi del pro- 
prio cuore infuori! come stabili nonne si vennero di 
mano in mano fermando , innanzi alle quali piegaron 
la fronte non l'offeso solamente e il misfattore, ma il 
magistrato anche e il potente! norme che poi si diman- 
darono organiche e di procedura ne' giudizi. Ecco come 
l'aziono penalo ha proceduto, e come successivamente si 
è modificata e sviluppata! Or non diversamente questa 
stessa azione deporrà tra breve ogni altro avanzo della 
antica origine, della sua «ristiate e rotta natura; la quale 

ritrarre una persona si distribuiscono il lavoro , quale togliendo a 
dipingerà il naso , quale la fronte , quale il mento , ciascuno in- 
di penden temente dall' altro. Gli storici non badano quanto si con- 
verrebbe a questa continuità , a questo graduale avanzamento , a 
questa prolungazione di una medesima /biologico -poli tic a vita; no 
a descriverne gli eventi, nò a chiarirne la vera cagione si elevano 
essi mai alla con lem pi a alone di quel segreto principio motore , di 
quella causa incossantcmonle operante, al volgo ignota, alla quale 
gli avvenimenti tutti civili , morali , politici debbono la loro osi- 
slenia. Quindi appare come non pur giovi , ma torni ancora ne- 
cessario in ogni ramo dell'amano sapere il uietudu liloiofico-sioiico. 
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gì aflaccva all' indole ed allo stato intellettuale de' po- 
poli barbari in quel grado di civiltà che segna on pe- 
riodo ben diverso da quello che or volge in gran parte 
di Europa, e dall'altro che per il continuo avanzare 
dell'incivilimento non sembra assai lungi a spuntare. 
Le misure di precauzione crescono tuttodì, i mezzi di 
sussistenza vengono dall'immenso dispiegarsi della in- 
dustria perennemente aumentati ; e le une e gli altri 
saliranno anche a maggior perfezione: i costumi sono 
ormai di molto ingentiliti, ed i più nobili principii sa- 
ranno per ogni ordine di persone maggiormente diffusi. 
Di qui è nato che il rigore e l'atrocità delle pene sie- 
110 finalmente in gran pezza scomparsi da' codici della 
meglio incivilita parte d'Europa; e verrà giorno che 
dovrà disparire qualunque altro vestigio che risenta di 
quella rea stagione , in cui ignoranza e ruvidezza 
essendo le tempre di un popolo , crudeltà e ferocia i 
costumi, senso e fantasìa la ragione, coerenti pur vo- 
levano essere i modi di prevenzione e di repressione che 
dalla ragione e dalla scienza idcologico-po litica vengo- 
no istintivamente suggeriti (1). 



(i) Questa nuova consideraiiono b pure distesamele esposta nel- 
l'opera di die facemmo parola in noia , e Fui dal 18'J'j 1' accen- 
nammo nel cap. 1 , lib. 3 del Saggio della Filosofia del Diritto. 

Reca somma meravìglia come non siasi in fino ad ora risguardalo 
al progresso che questa parie di Diritto ha dovuto faro, seguendo 
il corso del procedimento ideologico di una nazione ! come scriven- 
do ora di ragion penale si possa tuttavia parlare di pene confor- 
me la dottrina che si riporta al periodo politico di Mura c d'in- 
mngiBnsi'one ! come in alcune contrade oie sì fa ragione che la ci- 
viltà sia per toccare il suo colmo , sì metta di nuovo iu proble- 
ma se possa e delibasi far uso della nona di morte ! quandoché 
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Nè altrimenti avverrà iu riguardo all' oggetto dei- 
razione penalo ex delieto. L'industria che dalle Crocia- 
le prese in Europa le prime mosse, ha renduto ora age- 
voli, continue e sicure tra' popoli le permutazioni del- 
le ricchezze e d'ogni ragione d'arti e di sapere. La scienza 
della economia sociale ha quindi mirabilmente proce- 
duto innanzi. I danni-interessi per conseguenza sono 
più estesamente valutali; e però l'oggetto dell'azione ci- 
vile si decomporrà anch' esso iu interessi puramente 
materiali o pecuniari, ed in interessi morali. Non si 
aveva da' Romani in niun conto il dolore, lo sconforto 
d'animo, tanto dell'oltraggiato, quanto della famiglia di 
lui. Davano essi in parte, nè sempre, valore a' soli in- 
teressi materiali, niente curando i morali che sono i 
più rilevanti. Le percosso, le ferite, la morte, lo stor- 
pio, la mutilazione di un servo, di un figlio, davano 
solamente diritto alla compensazione de' danni cagionati 
dallo spese di euragione, dalla mancanza di lavori, dalla 
perdita dell'uno o dell'altro' che rispetto al padrone c 
ai padre erano rei mancipi. Nelle ingiurie soltanto si 
consentiva alcuu ristoro , il quale una rimota affinila 



si jvivlJii! in forma generala ad eleva ve la questione « se di prc- 
u senle siasi in grado da sostituire alle pene corporali, ohe sono 
o precauzioni o rimedi di prudenza prevenirice , opportune ad un 
i> popolo tutto senso od immaginativa, provvedimenti meglio confa- 
li cevoli ad uno stato di più svegliata e cliiara intelligenza ed alla 
» presente civiltà; provvedimenti i quali meno in sul corpo agissero 
u die sulla mente e sul cuore ; die attaccassero la radice del de- 
li litio togliendone l'occasione e il bisogno; o di fare almeno per 
.1 ora questa soslituiione alla piupparle delle pene sensuali. 

limanti dì dare iu luce la sopra indicata nostra opera , abbia- 
mo in animo di pubblicare intorno a ciò una breve disscrtatione. 
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mostrava col dispiacere da quelle prodotto. L'uomo libe- 
ro, proclamavano lo leggi di Roma, non ammetto esti- 
mazione o prezzo. Alto concetto di animo sublime e di 
nobile orgoglio I Ma in quel tempo non si era ancor valu- 
tilo l'immenso cordoglio cui induce l'offesa, o la perdita, 
all'individua oltraggiato o alia costui famiglia Nò la eco- 
nomia politica aveva pur fatto, non dico quc'progrcssi ai 
quali si è levata molli secoli dappoi, ma non si aveva in 
allora nemmeno il sospetto della sua possibile esistenza. 
Non è molto tempo passato ebe si è scoverta la identità 
della radice ( J ) donde ella e la economia monde nascono e 
insieme procedono fino a frastagliar tra loro i rami d'in- 
teresse pecuniario che germogliano dalla prima, e quelli 
d'interesse morale che spuntano dall'altra ; in guisa che i 
continui cambi che in società si praticano e nella serie de' 
quali può affermarsi che la società consista, non hanno 
per unico scopo interessi della medesima fatta, come sa- 
rebbero pecuniari con pecuniari, ( volendo con tal voca- 
bolo significare ogni cosa corporea che dalla moneta si 
rappresenta) morali con morali; ma s'incrociano eziandio 
fra loro, essendovi interessi che cadono ad un'ora sopra 
pecuniari e sopra soggetti morali. In somma si è giunto 
a trovar modo da valutare approssimativamente i morali, 
e adeguarli cogl'intcrcssi pecuniari. Ed in questo la geo- 
metria va di pari colla economìa civile e morale. Ella 
non ha fino ai dì d' oggi saputo ancora con esattezza 
ma solo per approssimazione misurar la curva, e para- 
gonarla ad una retta di eguale estensione. L'imperatore 
Claudio fu il primo che, a voler disacerbare la madre del 
cordoglio d'aver perdati i figliuoli, le deferì la costoro 



(i) Traty — T. della volontà, 
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intestata eredità , ad solatium liberorum amissorum. E 
sotto l'impero di Adriano fu sancito il scnatoconsulto 
Tcrlìlliano, che chiamò io moda più ampio la madre alla 
successione del figlio; successione che Giustiniano chia- 
ma trìstem successione™, (1).E per tal guisa si diede un lu- 
minoso esempio del cambio o compenso approssimativo 
di un grave dolore di animo con l'acquisto di una eredità. 

I popoli di schiatta germanica, in vero, redimevano ogni 
reato mercè dì pena pecuniaria; ma eglino de' materiali 
interessi si mostravano soltanto intelligenti e gelosi. Nò 
la rozzezza della mente, nè l'aspra tempera del loro cuo- 
re eran capaci a sentire ed apprezzare i morali interessi) 
Io ambasce, le smanie di un'anima addolorata, le amarez- 
ze di uno spirito oltraggiato o sbigottito. Nulla però di 
meno, o perchè questa ragion di pene pecuniarie tanto fra 
loro spessegianlo, e l'uso generale di riscattare con quelle 
ogni delitto abbiano in essi desta la idea di tal quale in- 
dennizzazionc pecuniaria in merito del dispiacere e del 
dolore ; o perchè la scarsezza de' modi da sussistere e pe- 
rò la necessità di trar partito di tutto, non meno che l'e- 
sercìzio frequente e comune di ogni maniera d'industria 
a cui poscia si diedero per fine di lucro, gli abbia final- 
mente indotti a concepire quella idea, certo è che Carlo 
V, nell'articolo 20 della costituzione carolina, fu il pri- 
mo a dare un esempio cosiffatto. (ì) 

(i) Init. Se SenaUiscoiu. Tcrtyllian. $. I. 

(a) Tre secoli innanii colla costilniionc —Parietale! poenarum 
— il secondo Federigo, seguendo l'indole de' Svcvi e la norma elei 
diritto remano aTCva , solitane pei il solo reato injui-iarum , dolo 
fra noi, non gii la regola della satisfar ione de' da uni- ini e ressi nel 
senso delle onore leggi , perocché le pene _erano allora in gran 



Bentham , egregio scrittore inglese , per la influenza 
forse di tali ragioni e di cotesta costituzione, o per es- 
sere egli stato il primiero a calcolare gli effetti de'reatt 
nel rispetto del dolore e del piacere, sotto il riguardo 
non che di male fisico e morale , ma d' inquietudine o 
di sconforto , (allarme) fu anch'cgli tratto primamente 
a sentire il bisogno di determinare un prezzo appros- 
simativo a cotesti interessi morali, di stabilire per con- 
seguenza la salisfazione pecuniaria, come pena compen- 
sativa ; quantunque avesse considerato non potersi ella 
fermare in regola generale per gente di ogni condizio- 
ne , sdegnando un anime nobile, no' reati concernenti 
1' onore , di ricevere tal sorla di compensazione. Ma 
essendo facoltativa l'azione a siffatto risarcimento, non 
v' ha luogo a far distinzione dì grado. 

In Italia dove la scienza della economia politica, al- 
trimenti che in Inghilterra ed in Francia, si è sempre 
riguardata qual parte integrale della morale, meno co- 
me puramente scienza della produzione delle ricchezze 
che come scienza di orni» ini 'strazione nel doppio senso 
pecuniario e morale , in Italia il Gioja , valentissimo 
economista, ha scritto il primo una pregevole disserta- 
zione intorno al modo d'apprezzare le ingiurie e com- 
pensarle a via di danaro (1). 



parte pecuniarie e dalla civile non si distingueva 1' nxlon penale, 
mi si la ideo dì compensal e col danari il dolore palilo: iadignum 
fare credìmia , passum wjuriam in SECOXPEnsJTtOKSM uutoais 
nullam libi pattern compositionis acciperc. 

(i) Dell' ingiuria, de' danni , del soddisfacimento e relative busi 
di stima avanti i Tribunali civili— disse htìhohe.— Sei falularc i 
danni- interessi ex delieto tuoIsì seguir la norma dell'ari. i ii>4 , 
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Ma oltre che il subbicllo eh' ci tolse a discorrere 
Don ebbe dalla (lolla sua penna intero sviluppamelo , 
e molle osservazioni in contrario gli si potrebbero 
opporre, egli ha tenuto dietro al sistema volgare de- 
gl' interpreti e dei giureconsulti Alemanni , i quali 
conforme il gius consuetudinario o sia germanico e la 
legge romana de injurìis , il diritto a' danni-interessi 
non estendevano ad ogni reato, qualunque supplizio 
avesse sofferto il colpevole, ma a taluni reati sempli- 
cemente , come alle ingiurie , alle percosse anche ed 
alle ferite se si fossero fatte in dispregio, allo storpio, 
all'omicidio : ed in questo ultimo caso negavan codesto 
diritto , se 1' accusalo venisse dannato nel capo (1). 

Per la qua! cosa, sebbene l'azion penale si sia divi- 
sa in due parli , in penale e in civile; c la civile an- 
ch'ella siasi quanto all'oggetto distribuita in interessi 
strettamente pecuniari e in interessi morali; nulladime- 
no lo svolgimento di essa in questo senso non si è per 
ancora mandato pienamente ad effetto, e rimane inol- 
tre a snodarsi del tutto circa la estensione ad ogni ge- 
nere di reati. 

E qui cade in acconcio un'assai bella ed utile rifles- 
sione. Ne' primi tempi della civil società lutto in com- 
plesso è ravvolto e raggruppato (nella sola azione pe- 
nate) l'interesse pubblico e il privato, il pecuniario e il 
morale ; o a ragionar con più- esattezza la mente non ap- 
prende ancora coleste distinzioni e differenze, ma sol rav- 

MOS delle LL.CC sareblw un confondere la colpa e il dolo wVi'fc 

colla colpa c col dolo penale. Il delitto produce una responsabilità 
pìù estesa. Vedi la noia , />ig. 3o, di questa nostra dissertazione. 
(i) Anton MatUjocL ubi stipra. 

G 



visa il privalo interesse di nn uomo. Indi scorge e ne ri- 
trae uno picciola parie sotto forma d'interesse semipubbli- 
co; più appresso ne separa una porzione assai maggiore, 
quella di pubblico interesse , cioè la pena afflittiva di cor- 
po , lasciando a faliga la sola pecuniaria all'offeso ; talché 
l'azione pubblica diviene la parte più importante e poziore 
fino a statuirsi che i danni-interessi materiali si spellano 
alla persona oltraggiata, la quale ha pure da sospendere 
l'esercizio di si tenue azione infino a che non sia termina- 
lo il corso dell'azion pubblica, se pur non voglia a questa 
congiunger la sua. All'incontro in un'epoca di maggiore 
incivilimento si vede di bel nuovo crescere gradatamente 
l'azion. civile in quanto all'oggetto, por la ripartizione ed 
analisi degl'interessi mpecuniart e morali, e per la esten- 
sione ad ogni sorta di reato : laddove l'azion penale si vien 
progressivamente attenuando non pur dal lato della gra- 
vezza e ferocia delle pene e del modo di farle espiare , ma 
da quello altresì del metodo di p recati zio ne, cioè di quanto 
risguarda all'oggetto delle pene ed alle misure di prudenza 
a fine di ovviare alla consumazione de' reali. 

E poiché si è ora in grado d'inlendere ch'i* volo di ogni 
uomo di esser guarentito dalle offese tanto nella perso- 
na che negli averi ; e ben si puù nello stalo attuale d'indu- 
stria, di civiltà e di pubblica amministrazione trovar mo- 
di più miti, più nobili, più efficaci da antivenire a' reali o 
rimuover perfino l'occasione di farli accadere, egli è forza 
che l'azion penale si vada a poco a poco assottigliando sino 
a che per difetto di oggetto resterà finalmente estinta. Nò 
certo a diverso destino inchinano le leggi penali, da cui 
prende origine l'azion penale. Vedemmo di sopra come al 
nascere d'ogni società civile elle regnin sole e tengano le 
veci di tutte le altre leggi ; come poi vengano lentamente 
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scemando di forza, di autorità, di estensione, all'apparire 
delle civili, delle canoniche, delle cammerciali, delle leg- 
gi di procedura, e delle polìtiche. La civiltà non si rimane 
stazionaria; e le nazioni ad onta del garrire della querula 
Vecchiezza della generazione che passa , quantunque im- 
percettibilmente, pure avanzai! sempre più oltre e volgono 
al loro perfezionamento. 



TITOLO VII. 



Cairn ideologico-storica degli atti relativi alla giustizia gra- 
ziami dell'abolizione, della amnistìa, dillo indulto e della 
grazia: corso e futuro stalo di essi. 

L'aziono penalo si può estinguere o a via di prescrizione, 
o col dichiararsi cancellali dal novero de' reali quei falli 
così giudicali in fino allora. So ne può anche per alcun tem- 
po sospendere l'esercizio, come avvicn talvolta per pubbli- 
ca calamità (pel colera morbus, per la pesto ce. ) o per pub- 
blica letizia ; può ella sospendersi per tempo indetermina- 
to come accade quando il querelante, giusta le nuove leg- 
gi , rinunzii alla istanza, o v'abbia amnistìa o indulto che 
no sopisca l'aziono, o sia ne sospenda l'esercizio finché in 
novello reato non incorra chi ha goduto della rinunzia, 
della indulgenza o amnistia. 

Sperimentata che siasi l'azion penale, può la condanna 
alla pena esser rimessa o condonala, od anche commutata 
in meno: e questo atto sovrano, secondo le nuove leggi si 
dimanda decreto di grazia. Varii sono gli effetti che a que- 
sti diversi alti si sono in vari tempi attribuiti : ma di essi 
prenderemo più di sotto a ragionarne. 

Or questi tre alti sovrani, di annullare i reati, di sos- 
pendere alcun tempo o indefinitamente l'esercizio dell'a- 
zione penale, di rimettere o commutare la pena, presso le 
varie nazioni e nelle differenti età della slessa nazione han 
sortito nomi diversi ; o pure serbando il medesimo nome 
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hanno avuto un altro significalo. Volendo quindi causare 
gli equivoci, che quanto son perniciosi per le gravi conse- 
guenze a cui menano, altrettanto riescon facili ad accade- 
re e per le svariate legislazioni che ne hanno finora gover- 
nali c per le tante vicende alle quali soggiacquero i nomi 
di siffatte cose , egli e forza percorrerne rapidamente la 
storia ideologica de' successivi cangiamenti, come impor- 
la spiegare il corso genealogico della giustizia graziosa 
che dalla contenziosa di lunga mano si discosta. 

Le voci adunque di amnistia, abolizione, indulto o indul- 
genza, e graziala sofferto quelle vicende a cui van sog- 
getti tutti i segni delle nostre idee, di cangiar cioè signi- 
ficalo, conforme che le idee si mutano. Perocché quando- 
l'umano intelletto è tulio immerso nel senso e poco abitua- 
to alle astrattezze, le parole pur esse dinotano semplici 
sensazioni e giudizi concreti; ma disegnai! poscia idee più 
o manco astratte secondo che la mente meglio si avanza 
nell' erto calle delle speculazioni c della civiltà. In 
quanto concerne le politiche istituzioni , già dinanzi 
notammo essere identico il procedimento mentale; stan- 
lechè quelle sono primamente limitale , sensuali ed in- 
sieme avviluppate, c poi vengonsi di mano in mano svol- 
gendo Ino a che in diverse e distinte parli si separino. 
Epperò i loro nomi procedono nella slessa guisa , ed 
acquistano successivamente altra significazione. 

Nel cominciare di ogni civile reggimento , avendo, 
ciascuno il potere di farsi giustizia da se , non di rado 
occorre che , mitigala l' ira , siccome avanti osservam- 
mo , 0 per le umili preghiere deli' offe uso re o de con- 
giunti , o per generosità , o per mediazione di alto per- 
sonaggio , o infine per la ispirala dolcezza di una re- 
ligione che si adagia nell'amore del prossimo c ncll'ob- 
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Mio dello sofferti! ingiurie , l'offeso ed in mancaDza di 
lui i parenti rimettono , condonano la pena , la privala 
vendetta , o mercè di pena pecuniaria ne consentono 
il riscatto. 

Quando poi di mezzo alle private ingiurie e contese 
eotra Ja potestà patrimoniale , keritis , l'autorità del di- 
nasta, vien meno il diritto di vendicarsi da sè solo, o 
nasce il dovere dell'accula, che far si deve innanzi a 
questo padrone o dinasta. L'accusa è del tutto privata , 
ed il processo si compila dalla persona offesa. 

Ma cresciuta che sia in seguito la industria, svilup- 
pala la comune intelligenza, migliorale le arti e le scien- 
za , rafforzato maggiormente il governo e sorta tal quale 
idea di pubblico interesse , si comincia allora ad ap- 
prendere il bisogno di una inquisizione officiale de'reali 
pe'quali non v'abbia accusatore, o perchè questi manchi 
realmente, o perchè non se ne dia pensiero per altrui 
malizia , per minacce , per distruzioni o per qualsivo- 
glia altra cagione. In cosi fatto stato di cose il gover- 
no divide coli' uom privalo il diritto ed il peso dell'ac- 
cusa ; in modo che tulli a sè gli attribuisce , qualora 
il privato , nel principio o nel corso della processura, 
gliene faccia espressa cessione , o non se ne curi uè 
punto nè poco fi). 

In questa epoca di civiltà il giudice che vien depu- 
tato alla officiale inquisizione, è pure il giudice del me- 
rito ; in guisa che ci stringe in sua mano il poterò 
d' inquirere , di accusare, di giudicare, e quello insieme 

(i) Chi voglia farsi certo eli questo corso ideologico del processo 
penale colla storia positiva, legga il Cbro , Sentent. lib. V. $.JÌn. 
qunejt. Ili et jrgg. 
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di dare esecuzione alla sentenza. Il processo mformalun 
non si discerne allora dall' accusatorio ; c rispetto al 
giudice V informativo fa pruova ad un tempo c fedo. 

Il padrone , il dinasta , il quirite , 1' ottimate , il 
principe in questo medesimo periodo del viver civile 
riunisce in sé tutti i poteri che sono allora in com- 
plesso afTasciati e indecomposli , il potere legislativo , 
il giudiziario , I' esecutivo , V amministrativo ; ed il giu- 
dice di sopra mentovato non gode nè un potere lutto 
suo e indipendente , nè distinto dagli altri poteri; giac- 
ché esso è un puro mandatario del principe , il quale 
ben può quante volte gli torni in grado richiamare a 
se la giurisdizione a quello delegata e la cognizione- 
delia causa, pronunciando egli stesso e direttamente la 
sentenza. 

Non essendo ancora pienamente sentite ed analizzate 
le relazioni sociali del governo co' cittadini nè ben di- 
saminale c chiarite le idee di pubblico interesse, ne ri- 
sulta che le violazioni della legge , i reali, non si re- 
putano per offese ed ingiurie recale al contratto o vo- 
lontà sociale c quindi all'intera nazione, ma all' uom 
privalo soltanto ed alla volonlà del prìncipe; volontà, 
che quando l'intelletto 6 puramente sensuale nò guarda 
che al particolare concreto interesse, si tiene come cir- 
coscritta nella persona solamente e nel peculiare inte- 
resse del principe ; nè s' immedesima colli nL'ressc co- 
mune dello stato, col voler generale della intera naziu.- 
ne-(l). 



(i) Cosi per lu appunto iti governo ili Tr.ijano osserva Plinio uct 
(cucigli il panegirico, essendo al pubblico bene rivolto c con cjncSIB 
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Dalle cose fin qui discorse consegue che 1' amnistìa, 
V abolizione e l' indulto sicno in si Italia condizione di 
civiltà un dono ed una grazia dell'offeso e del princi- 
pe, il quale non si delibera per fine di pubblico bene, 
ma solo per sentimento di generosità , rimettendo da 
suo conto , purché consenta l' offeso , un debito eh' ei 
crede a sè ed a lui dovuto, senza che pur sospetti vi sta 
Dell' esercizio di tal facoltà mescolato tanto o quanto 
di pubblico interesse. 

E poiché il processo inquisitorio od informativo non 
si distinguo allora dall' accufatoria , e perciò fa prova 
e fede , non sapendosi altrimentc ricorcare e scoprire 
il vero , ed il potere giudiziario in lai età d' inci- 
vilimento sì esercita a coscienza ed a prudente arbi- 
trio del magistrato , senza niun freno di legge : c 
poiché questi spiega lai potere in nome dell' offeso 
c qual delegato del principe che ìnsiem coli' offeso 
tiene tuttavia indiviso il diritto della vendetta c la po- 
testà di condonarla , potestà tutta amministrativa, che si 
restringe soltanto nella sfera de 'peculiari loro interessi; 
ragion vuole che l' indulto o amnistia presupponga in 
tal caso la conoscenza ed il convincimento della esi- 

cotifnso l'interesse di qu eli' imperatore: feììccs nos, felicem illuni. 

Tulli i giuspubLlìcisti e politici degli ultimi due passati se- 
coli , facendo principio dal Grozio e non eccettuando ne il Bec- 
caria nìt il più d^li sin il lori dui secolo presente, hanno del diritto 
pubblico c del penale quello solo toccato che rìsjunrda al primo 
periodo ideologìco-politico delle nazioni ,' quando tatLo è senio ed 
immani milione , quando tutto è mira e calcolo personale, concreto, 
e limitato lanlo ne' governanti che ne' governati. 

Su qncslo fondamento hanno stabilita la definizioni! della lejge , 
del potere legislativo e punitivo , delle pene , dell' amnistìa , 
detl'aboHiione , dell' indulto, della greti» e della prescriiioiie. la 
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slenza e della imputabilità del reato .1 danna dello irt- 
quisilo , come si presume allorché dal principe si com- 
partisce la grazia in seguito di solenne giudizio e con- 
danna. Di qui nasce che si dica dono 0 perdono , 0 pu- 
re grazia ; alt ri mente queste voci non avrchbero niun 
significato. Che mai si donerebbe ? qual cosa mai si 
concederebbe gratuitamente ? 

Ond'è che quando la potestà di punire congiunta a 
quella d' inquirere sta solo in mano dell' uom privato , 
questi inquisitore a un tempo e- giudice del merito , non 
ignaro della reità del suo offensore , gli fa pagare il 
fio , ovvero gli dona , gli rimetto il debito della pena. 

Ma entrandovi di mezzo il padrone , il quirite , il 
principe, e correndo all' offeso l'obbligo di produrre in- 
nanzi a quello l' accusa del sofferto oltraggio , il prin- 
cipe se scarso è il numero de' suoi famuli , da' suoi 
clienti o vassalli , ministra giustizia da sè , costringen- 
do la parto vilipesa a comporsi suo malgrado con l'of- 
fensore (1) , iniiio civitatis nostrae omnia a regibus ju- 
hernabantìir (ì) : ma cresciuto che ne sia il numero, la 
giustizia viene amministrata mediarne i delegati o agenti 
di lui , i quali vari nomi prendono presso le diverse 

somma hanno essi scritto la prima pagina della scienu, credendo 

Se questo si riducesse alla sola scienza non sarebbe certo un gran 
fatta, ma se si estende, com'è facile, alla pratica, allora riesco 
un male asse! grave e funesto. 

(1) Si faidoias (soggetto alla faida, sfidato a battaglia) pi* «f, 
dt'scutiatitr tutte , qitis e tìttobits contrarila sic , ut picati Jtant t et 
d istiin gan tur ad pactm aiata si nolatrìal -. et si aliter se pteijì- 
cure noZwie , adducaniuv ia nostrani praesenttam. Capitula Caroli 
Magni , lib. Ili , 1. 4. 

M L. a. $. 1. IT. de Origine j„ t is. 
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genti , restano sotto f immediala sua dipendenza , ed 
lianno insieme coli' oltraggiato o coi congiunti di que- 
sto la somma del potere : inquisitori, cognitori, ed eser- 
centi il mero impero. Però il donno , il dinasta, il prin- 
cipe allorché concede indulto o grazia , lo fa colla co- 
scienza che gì' inquisiti sieno realmente colpevoli , giu- 
sta il processo informativo che, siccome avanti sta det- 
to , in siffatto periodo di civiltà anche rispetto all' im- 
putato fa fede, comechè non si sieno intese le sue di- 
scolpe:'pure quegli non mai da sè solo accorda il perdono 

0 Io indulto , non essendo intieramente in sua balla il 
diritto punitivo; ma lo concede a condizione che vi as- 
senta la persona oltraggiata , la quale, giova ripeterlo, 
con lui partecipa del dritto di accusare , d'investigare, 
di vendicarsi. 

Ma scorsi che furono più secoli , per le cangiale con- 
diziout dell' umano intendimento cominciossi a separare 
dal processo informativo V accusatorio , ed a notarsi an- 
cora alcun divario non pur tra questo e quello , ma 
fra il grado di potestà che al semplice inquisitore im- 
partissi e P altro che affidar si volle al giudice del 
merito , il quale distinto venne e disgiunto dal primo. 
II perchè le notizie raccolte nello informativo non si 
giudicarono più meritevoli di ogni fede rispetto all'im- 
putalo , se quel processo non fosse sialo innanzi le- 
gittimalo , ossia se citato il prevenuto , non si fossero 
di nuovo uditi , o come diceva si ripetiti in sua prcseuza 

1 toetimom* : ma si eblwro soltanto come notìzie da 
valer di norma all' inquisitore , prò informatane curiae, 
per vedere se vi avesse indizi ad torquendum , a po- 
tere interrogare il prevenuto , a poterlo imprigionare ; 
e di presente , a' nostri giorni , per vedere se si pos- 
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sa sottoporrti a giudizio dì accusa , rilasciarsi in li- 
bertà provvisoria, sotto mandato, per la residenza, o sollo 
consegna. 

Dall' altro lato l' interesse pubblico si rese ancb'csso 
a poco a poco notabile , e spandendo un lume più 
vivo e splendido dileguò pian piano quello dell' inte- 
resse privato. Ond' è che dall' azion penale essendosi 
disgiunta la civile , la quale s'è ristretta a' soli danni- 
interessi, il diritto di accusare, d'inquisire e di pu- 
nire è passato intieramente nelle mani del principe ; 
ed alla persona ingiuriata È rimaso appena il diritto 
di querela e quello di unire al giudizio penale 1" eser- 
cizio dell'azione in compenso de' danni prodotti dal 
reato. Da questa epoca in poi quegli atti che innanzi 
fncevansi per ragioni e mire tutte personali e proprie, 
si fecero poscia per cagioni ed ideo di pubblico van- 
taggio e dal solo principe , senza ebe fosse bisogno 
di rimessione o consenso della parte offesa. 

Di qui è derivato che in fino a tanto non siasi disami- 
nalo in pubblica udienza e ben discusso l'informativo , o 
processo scritto come ora si dimanda, in contraddizione 
dell' accusalo , non sia dalo aggiustar fede al contenuto 
in quello; c però l'abolizione, l'indulto o l'amnistia 
più non suonano un dono , una remissione di pena , 
dappoiché questi alti non si compartiscono più dal 
sovrano con la coscienza ed il convincimento della ef- 
fettiva colpabilità degl'imputati, ma nella oscurità anzi 
e nella incertezza di quella. Àncora , sì conecdon meno 
per generosità o per altro personale benché nobile sen- 
timento del principe , che per fine di pubblica e ge- 
nerale utilità. Nulladimeno , avvezzi per lunghezza 
di tempo ad annettere alle voci indulto , amnistia , 
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abolizione , la idea di dono , di remissione , di pento- 
no , i dollori le scuole il fóro , senza avvedersi del- 
l' accaduto insensibile cangiamento ncll' umana mente , 
han continuato a creder legato a quc'vocaboli lo stesso 
primiero significato. Questa è l'origine del comune pre- 
giudizio (1); c questa parimente è la ragione per clic la 
prescrizione in materia penale, che ora è di pubblico in- 
teresse, e vuoisi perciò d'ufficio elevare dal magistrato, 
continui nelle scuole , nel fóro , nelle leggi eziandio , 
a chiamarsi beneficio rispetto al delinquente. Sarà quin- 
di pregio dell' opera il farci a dar qui un breve cenno 
del corso ideologico che han tenuto coleste voci , e 
indicar quello che ad esse rimane a seguire. 

Abolizioni: è da prima obblio dell'affronto ricevuto o 
dissimulazione di quello. Indi lungo tempo essendo tra- 
scorso, ne l'offeso o per negligenza o per generosità, o per 
virtù di quella religione che ispira il sublime sentimento 
del perdono, non avendo preso niuna vendetta dell'oltrag- 
gio sofferto , si è reputata questa contraria a'nobili sensi 
di cavalleria; poscia contraria alla equità per la inquie- 
tudine di animo nella quale ha lunga pezza vivuto l'of- 
fensore ne perpetuo angalur timore , e da ultimo per 
considerazione politica , più non riuscendo agevole rac- 
cogliere le prove del reato, ne poter altrimenti conse- 
guire l' oggetto della pena , il pubblico esempio ; pc- 

(1) Questa e di certo una delle più freijuenli cagioni du'noslri 
errori. Vedi Tracy, Prineipii logici cap. Vili c IX, dove fa ri- 
levare i cangiamenti che accadono nel scuso delle voci amore , 
chimica , ce. 

L' egregio nostro filosofo abate Genovesi , in proposilo dell'ìn- 
fluenta ch'esercitano nella mente degli uomini ì nomi , osserva 
che tre "arti dell' vuawi genere h anno a guida b magia, de'uuuii. 
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rócche dopo l'andar di molti anni si cancella In rela- 
ziono che corre Ira la pena ed il reato commesso fi). 

Amnistìa è sinonimo anch'essa di abolizione , e suo- 
na dimenticanza delle ingiurie. Tiene ella il medesimo 
andamento tanto rispetto al privalo offeso che al di- 
nasta , la cui volontà è legge che rimane violata 
noli' essere trasgredita. Si perviene alla fine al punto 
da scoprire che in talune occasioni torna ad utile dello 
stato adoperarla nual mezzo da correggere mali politici 
già consumati, o da sedare mali politici che sieno por 
prorompere. Si adopera talvolta a sparger d'obblio que'falli 
che la ignoranza ed i pregiudizi inducevano a reputar 
criminosi , come p. e. i reati di magìa , di fattucchie- 
ria , ce. Però presso di noi è riconosciuta nel codice 
penale , art. 91 , la disposizione sovrana che cancella 
dal novero dc'reali una azione, tenuta innanzi per cri- 
minosa , e ne abolisce per regola generale la pena. 

Indulto e grazia. Indulgere suona in italiano esser con- 
discendente , cedere alle istanze , alle preghiere altrui. 
Indulgente a'pricgbi del colpevole fu primieramente l'ol- 
traggialo o la sua famiglia ; poi il dinasta , l'ottimate, 
il principe, prima coli' assenso, indi senza la remissione 
della parte offesa. Grazia deriva dal Ialino gratis ; poi- 
ché il debito della vendetta fu in origine graziosamente 
rimesso dall' offeso , in seguito dal quirite , dal prin- 
cipe , nel modo anzidetto. Le pene furon da principio 
p(ra«iofie; onde la remissione era al tulio gratuita, non 

(ij Quando ai e ari-irato a (jiiesta maniera ili calcolare, l'abo- 
liiione assume il titolo di piesaitLjjn: ; vjIo ;i din; di,o;iìa una 
eccezione fondala sull'i ntcì-essa sociale; c la pi-escriiiuae SÌ tende 
oggetto di ordine pubblico. 
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riscuotendosi per ossa nìun prezzo, o pecuniaria satìs- 
fazione (1). 

Per le ragioni innanzi discorso non discernevasi suite 
primo l' abolitimi del procedimento penale o sia la 
sospensione di azione dalla estinzione della stessa azione 
penale ; nè siffatta sospensione di azione o accusa si di- 
stingueva dalla estinzione, commutazione, o diminuzione 
della pena, con irrevocabil sentenza già fulminala. Molto 
meno si scorgeva il vantaggio di escludere dallo indulto 
o dalla grazia chi ne aveva in altra occasiono goduto 
senza correggersi , c di castigare con più grave pena 
il reiteralore, quegli cioè che incorso in un reato, senza 
averne ancora ricevuto la condanna , cadesse in un 
altro ; nè si pensava altrimenti di percuotere con pii 
severo castigo il recidivo , colui che sofferta la con- 
danna macchiavasi appresso con un nuovo delitto. Solo 
per istinto talvolta più che per calcolo in alcuna più 
gravo congiuntura ed in casi affatto particolari , la 
pena si vede inasprita contra il recidivo o il reite- 
ratoro. Tutto in siffatto periodo di tempo , tutto si 

(i) Perciò questo due voci nel proprio loto significalo non allu- 
dono all'indulto o grazia che la persona offesa o il pnneipo con- 
cede mota proprio ; sì bene all' indulto o graiia che si accorda o 
previa islania dell' incolpalo o previa dimanda autentica del con- 
dannato.In somma, esse si riferiscono al rescritto particolare di abo- 
lizione che nel medio evo e nel nostro antico fòro aveva il nome 
di lettere di gratin {litcrae gratiac) ed alla gratìa che si ottiene, 
previo supplice libello , a quali' atto che or si chiama decreto di 
grazia e che nel medio evo appellatasi decretimi gratiosum. Gratin 
deriva da gratis. La graliladiue e effetto dal dono, o tratto gra- 
tuito, l'ero la voce gratis lia dovuto per ideologica necessiti pre- 
cedere quella dì gratta. Qui giova osservare che la filosofia vince 
l'autorità di ogni diiionarioi e che la flologia politica vuol essere 
coltivata in preferenia dulia pcd.iuto;c,i <.■ ^■anuticalc. 
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condona e rimetto ia complesso ; e dopo l' abolizione, 
1' amnistia , l' indulto , la grazia , più non si parla dui 
commesso reato , non ostante che in un altro novel- 
lamente trascorra : talché se al grazialo o indullato 
si rimproveri di aver consumato il delitto già assorbito 
dall'indulto o dalla grazia, si repula tal rimprovero 
un reato d' ingiuria. 

Ma poiché l'intelletto ebbe acquistato maggiore per- 
spicacita e si fu meglio fornito di quei veri che sono 
indispensabili al ben vivere , si venne a mano a mano 
accorgendo di coleste quasi impercettibili differenze fino 
a discernerle nella stessa guisa che noi di presente fac- 
ciamo. Nè questa certo è la meta del progresso e 
del graduale decomponimento di siffatte idee , nè del 
cangiamento di significazione delle suddette parole; pe- 
rocché lungo tratto resta ancora a percorrere Uno alla 
cessazione ed all' annientamento di cotesti modi sospen- 
sivi o di estinzione di procedimento o azione penale , 
di estinzione ovvero di commutazione di pena. Ed un 
tal fallo non sarà per avvenire ia altro modo da quel 
che innanzi n' è sembrato antivedere rispetto al corso 
ed al futuro stato delle leggi penali e dell' azione che 
ne risulta relativamente alla pena corporale. 

Or , avendo discorsa la progression genealogica degli 
atti graziosi o gratuiti , torna opportuno divisar bre- 
vemente c pc' capi principali 1' essenziale differenza che 
corre tra la giustizia graziosa e la contenziosa. 



TITOLO Vili. 



Essenziale differenza eh' è tra la giustizia graziosa e la 
contenziosa , tra le leggi e gli atti della prima: cor-' 
so ideologico dell una e dell' altra : stato venturo della 
giustizia graziosa. 

Nella abolizione, nella amnistia, nell 1 indulto o nella 
grazia non ha niuna parie il magistrato. È solo l' ol- 
traggiato , sono i suoi congiunti, è poi il dinasta , il 
principe , quegli che obblia le sofferte ingiurie , che 
concede l' indulto o la grazia. Ed intorno a ciò ci non 
consulta i magistrati, ma il suo cuore , la sua magna- 
nimità , le inspirazioni di una religione edificata sul- 
1' amore c la generosa dimenticanza delle offese ; ed 
in tempi di più avanzata civiltà , l'alta e sovrana sua 
mente. E quantunque nell' antico e primitivo stalo di 
legislazione, non essendo ancora in varii rami scom- 
partiti i politici poteri , il principe in sua mano ri- 
tenga la giurisdizion contenziosa , ed al magistrato ne 
deleghi soltanto V esercizio rivocabile a volontà , di- 
versamente da quel che si stabilisce in età di maggiore 
incivilimento e coltura ; pur nondimeno ncll'accordare 
indulgenza o amnistia , mota proprio , egli non esercita 
punto la contenziosa giurisdizione che per indole e per 
intrinseca giustizia richiede atto di accusa , difesa della 
parte accusata , e giudizio regolare di magistrato , ma 
s) un potere più eminente più esteso e non legato , 
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come è la potestà giudiziale , da norme positive e de- 
finite; esercita io somma un poter governativo, che si 
muove e regola secondo le variabili circostanze in or- 
dine al bene generale di un popolo ; quel potere che 
ncir amministrazione politica di uno stalo consiste , e 
sotto aspetto di giustizia governativa o prudenziale si 
aiuta de' computi del passalo del presente e dell' av- 
venire. E quando , in tempi meno colli , la sovrana 
potesti e tuttora concreta e intenta solo al personali; 
interesse , invece di giurisdizion contenziosa , il prin- 
cipe dispiega quel potere che dimandasi domenicale [heri- 
lis) , ed anche diritto patrimoniale ; o esercita infine le 
due più sublimi virtù , la generosità e la clemenza. 

Ed oggidì in gran parte d' Europa non si valgono i 
monarchi di quel potere se non allora precisamente che 
6 rivolto alla superiore e generale amministrazione 
dello stato , non restando in ogni occasione dal calco- 
lare la pubblica utilità, fatta ragione della presente con- 
dizion delle cose, per iscorgere se metta conto alla co- 
sa pubblica il procedere ne' commessi delitti a rigore di 
legge, o più mitemente, o il non procedere affatto ; al che 
fare non di rado son tratti ancora dall' alto motivo di lo- 
ro sovrana generosità ne' reali che risguardino alla loro 
persona o famiglia. 

Laonde non è da porre in dubbio che una essenziale 
differenza passa tra la graziosa e la giustizia contenziosa. 
Perocché la giustizia graziosa, in tempi che il potere 
è domenicale emana dal principe per cagioni al magna- 
nimo suo cuore peculiari e proprie, senza istanza della 
parte offesa, senza solennità di rito, senza difesa dello im- 
putalo; la contenziosa parimente muove dal principe come 
giudice e si esercita con tutta lo pompa delle formalità, 
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in figura judieiì, o dal magistrato che viene dal princi- 
pe istesso investito di contenziosa giurisdizione. Quella, 
in epoca in cui la ragione col nudrirsi di migliori dot- 
trine ha acquistalo vigore ed estensione , deriva da mo- 
ti.i e variabili condizioni di alla e politica amministra- 
zione dell' intero stalo ; quesla da norme stabilite , 
inalterabili , circoscritte e particolari dì casi già pre- 
veduti, calcolati c fermali. Quella innalzandosi e span- 
dendosi nell'ampiezza di tutta la società si esercita sen- 
za considerazione d'individuo ; quesla assolutamente ri- 
chiede che l'imputato sia nella persona parlicolarìzzalo 
o distinto. La prima da ogni formalità, da ogni vinco- 
lo di giurisdizione va libera e disciolla, senza proces- 
so ed a prudente arbitrio del principe; la seconda sog- 
giace all'impaccio di entrambe , e vuoisi dispiegare ia 
perfetta conformità del processo legittimato o pubblica- 
mente discuito, senza che al magistrato che giudica sia 
dato consultar la sua coscienza, o le sue private noli- 
zìe. L una da ultimo è sommessa alle norme della giu- 
stìzia commutativa e quindi all' aritmetica proporzione ; 
l'altra alla giustizia che segue la proporzione geometri- 
ca, alla giustizia distributiva. 

Al magistrato non altro si consente che l'esame de' 
requisiti che fan godere l'indulto o amnistìa, e quello 
degli effetti che ne provvengono. L'n tempo, a polertc 
godere , si richiedeva fra noi per csscnzìal condizione 
la remissione dell' offeso , e ne' rescritti particolari dì 
abolizione , che allora si dimandavano Olerai gratin: , si 
voleva che dal l'inquisito non si fosse nella supplica laciulo 
ni una circostanza o fallo che dal concederli avesse potuto 
rimuovere la mente del re, nè che si fosse in quella 
affermato alcun fatto non vero che ad accordarli l'avesse 
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indotto. Ne'quali casi l'indulto dicevasi surrettizio, ovvero 
orrettizxo. Al presente le nostre leggi esigono che l'im- 
putato si renda presente, ore non si tratti d'indulto ne- 
cessario, e che faccia espressa domanda di volersi gio- 
vare dell'indulto generale o amnistia complessiva (1). 

Tra la giuslisia graziosa e la contenziosa v'ha dunque 
lina differenza essenziale; la quale esiste altresì fra Io 
leggi che dirìgon l'una e quelle che reggon l'altra: leg- 
gi di graziosa giustizia che non voglionsi scambiare con 
gli alti o decreti di essa, ne' quali si risolvono l'aboli- 
ti) Altra volta come necessario reqnisito era fra noi richiesto Io 
assenso o remissione della persona oltraggiata ; essendoché il di- 
ritto di accusa e per conseguenti di punire, era in parte tuttavia a 
posta dell'offeso, e la quota di privato interesse ossia l'aiioiie civile 
de' danni-interessi non erasi ancoro disgiunta dall'aiion pubblica. 
Ma ora che col dare all'ingiuriato [a facoltà di agire anche in linea 
civile, si sono separati i due interessi, non fa più mestieri del suo 
consenso 0 remissione. Di qui e che Io indulto, restringendosi alla 
sola pubblica a [ione, lascia salva ed intatta l'aniidettn aliene civile. 

Questo diritto di punire , secondo il costume germanico radi- 
calo fri noi, si perline va alla intera famiglia, godendone l'cserci- 
tio il solo individuo di lei, ch'ora stato direttamente oltraggiato j 
e nella costui mancanza per morte, si godeva dagli eredi del san- 
gue. Onde e che prima delle ultime nostre leggi gli credi legitti- 
mi, non gii gii estranei, potevano accordar la remissione; solo di- 
sputatasi se in occasione dell'affronto o della morte di nn mona- 
co dovesse la remissione compartirsi dall'abate del monastero, at- 
teso la morte civile di quello a cagione della monastica professio- 
ne, 0 pure dagli eredi del sangue, stando fermo il legame di co- 
gnazione e parentela naturale, quantunque venisse rotto il vinco- 
lo ciViie ( Caratila, ibid. $. a , cap. II.). La quale dottrina ben 
può di presente giovare in proposito del consenso eh' e in obbligo 
d'impetrare chi dannata qua! omicida, desidera, espiata o graiinla 
clie fili sia la pena, di non dimorare lungi dal luogo del delitto, 
coni' et dovrebbe , giusta il aoto sovrano decreto. 
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- Un- 
zione, l'amnistìa, l'indulto c la grazia. Si Halle leggi son 
quelle norme generali che dettatisi a'magislrali, confor- 
ine le quali devon essi applicare i suddetti decreti o 
atti dati fuori dal sommo imperante in qualità di supre- 
mo amministratore politico dello slato : norme che li gui- 
dano nell'esame de' requisiti pur anzi mentovali come 
indispensabili al godimento dì questi atti di suprema e 
politica amministrazione. Ciò vuol dire che, non essen- 
do volontario l'indulto, il magistrato applicando di uf- 
ficio l'alio d'indulgenza al caso in contesa, è assoluta-: 
mente passivo, nè d' allro fornito ehe del semplice po- 
tere di eseguire , previa sommaria nozione : e per 1' op- 
posto essendo volontario l'indulto, gli fa mestieri, a me- 
narlo ad esecuzione, che attenda la domanda dell' impu- 
tato. In amenduc le ipotesi egli non esercita il mero 
impero , ma soltanto la divisata sommaria nozione; pe- 
rocché esamina unicamente se l' imputato sia incluso 
o no nell' indulto , senza che v'abbia bisogno di quanto 
occorre nell' esercizio dell' ordinaria giurisdizione con- 
tenziosa, dovendone far l'applicazione sul semplice pro- 
cesso informativo e dichiarare abolilo il procedimento , 
sospesa V azione penale (I). 

(ij Non essendosi i cadici di procedura anilinati , secondo ab- 
biala sopra notato , in relaiione olla potestà politica die al ma- 
gistrato si conferisce , non sonosi per ancora notomiziati i vai! po- 
teri , conicene distintissimi, del magistrato penale che nel nostro 
regno s' intitola Gran Corte Criminale. I quali poteri , prescin- 
dendo da quello che dimandasi di politi* invostigatrice onde essa 
Gran Corte Criminale e investita allorché s' impossessa degli atti 
d' instruiione , si risolvono i. nel potere censorio ; 3. nel potere 
prudenziale o amministratimi 3 ' nel potere ii semplice applicazioni 
degli alti di giusliiia graiiosa , ossia di sommaria nozione; 4. ngl 
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Or chi sarà mai che non maravigli, ed a radono, nel 
Vedere che ne io teorica nè in pratica niun conto si tenga 
di s) positiva importantissima differenza di coleste due 
specie di giustizia, nè delle due diverse sorli di leggi ? 
che non si faccia caso della diversità che corre Ira le leggi 
di graziosa giustizia e gli alti o decreti di essa ch'ema- 
nano dall' eccelsa amministrativa o vogliam dire governa- 
tiva magistratura del supremo imperante? 

Osserva da quale sorgente deriva 1' invecchiato e Tol- 
gar pregiudizio di tener per tacita confessione del rea- 
to , il semplice fatto del godimento dell' indulto ! Non 
distinta la differenza delle cagioni , non appreso il di- 
vario dell' Ìndole e delle conseguenze dì esse , qual ma- 
raviglia che si perturbi e confonda la filiazione de' respel- 
llvi effetti, e la giuridizione si scambii e si scompigli? 



potere die iticesi giurisdizione cantoniera di rito ordinarlo, ov- 
vero speciale , che in se racchiude il mero impero; 5. nel potere 
eh' è meno Ira quello della graziosa e 1' altro della giustizia cori' 
termos» , come per V appunto la giurisdizione che la G. C. C. 
spiega in caso di concordia o trugtio , sia questo necessario , sia 
volontario j 6. nel potere di delegazione ch'ella esercita in grado 1 

Quali e quanto gravi differenze nella natura, nella estensione e 
negli effetti di cosi diversi poteri! La mancanza di siffatta analisi 
ha fatto in pratica avvalorare di gravi errori , ed ha dato luogo 
ad una giurisprudenza , che il pubblico vantaggio, la coerenza dei 
principi , il chiaro senso delle leggi richiamano lultoill che venga 
ormai riformata. 

intorno a siffatto argomento abbiamo da molto tempo preparato 
na breve lavoro che avvisiamo di dare alla luce, quantunque sliam 
corti che viva oppos'uione sarà p«r farci conilo la comune e con- 
traria opinione de'iuolli. 
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Eppure Dell'antico diritto civile e nel novello di un 
frequente alto di giustizia graziosa si ragiona, che ben 
poteva a' dottóri prestar bella occasione di alzar la mente 
a siffatta maniera di giustizia ; e questo sì è per l'ap- 
punto la legittimazione di mera grazia , o sia per re- 
scriptum prinrìpis. La giustizia contenziosa e le leggi 
che la regolano escludono dal novero de' legittimi i fi- 
gliuoli naturali. Ma sowien loro il principe, spiegan- 
do , come i giureconsulti si esprimono , la onntmoda 
sua potestà , esercitando cioè la graziosa giustizia come 
sommo amministratore dello stalo, che prende in conside- 
razione le peculiari condizioni di un individuo o di una 
famiglia , a fine di purgarne la macchia de' natali , e 
talvolta ancora per investire il figliuol naturalo di ta- 
luni diritti di famiglia. Nel qual proposilo essi dottori 
trattano eziandio del rescritto surrettizia , quando nello 
suppliche rassegnate al principe si sia taciuto il vera 
intorno alla qualità di figlio ; e dell' orretlitio , quando 
siasi esposto il falso. Nello esercizio di siffatta giusti- 
zia non han pure la menoma parte V opera e V auto- 
rità del magistrato di giustizia contenziosa: egli ne ap- 
plica solamente gli effetti 



(i) Noi non voglinm punto sospettare che possa a taluno conerà 
per la mente intendersi qui per graziosa giusliiia quella che ren- 
dei! dal magistrato esercente giurisdiiionc volontaria, quella giu- 
risdiiionc che si mette in opera ad islania di una sola parte seni» 
contraddizione dell' altra , sema contestazione di lite ; nò quella 
che rcndesi di falcio , ex officio nobili , ufficio distinto dall'altro 
che suppone la previa dimanda della parte, e che dicesi ufficio mer- 
cenario j imperocché son cose assai tra loro diverse. 
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L'ima e l'altra maniera di giustizia sonosi in prima 
amministrale dal privato, e poscia dal privato insieme 
col dinasta , col principe , siccome innanzi fu per noi 
osservalo : entrambe erano in complesso riunite ed av- 
viluppale col potere giudiziario , legislativo , ammini- 
strativo , di esecuzione. Col successivo svolgersi delia 
civile intelligenza , si disciolscro questi poteri in più 
parli. La giustizia contenziosa col poter giudiziale, ondo 
dipende, noli' ultima riforma del secolo presente, è stala 
affatto isolata dal potere legislativo , amministrativo ed 
esecutivo, co'quali crasi per tanti secoli tenuta stretta ed 
unita; si è dichiaralo restar da questi poteri indipenden- 
te ; e dalla giustizia graziosa si è del lutto disgiunta. 
Onde è che il principe non ministra più da sè , come 
già un tempo e per diritto romano e per romano-ger- 
manico , la contenziosa giustizia ; ma si ha solamente 
serbalo la facoltà di esercitar la giustizia graziosa, fa- 
coltà che realmente si attiene al potere amministrativo 
o governativo , o clic iu moda eminente al principe si 
spelta. Nò ora che il processo inquisitorio ò stato per 
lo rito e per la efficacia diversificato dall' accusatorio , 
ei non la ministra più sulle istruzioni in quello rac- 
colte ; ma per ragioni di universale vantaggio e in dubbio 
della colpabilità dell' inquisito. 

Vero è che secondo che le leggi coli' aumentar della 
industria e lo ingentilir de'costutni divengono migliori, se- 
condo che la contenziosa giustizia si toglie ad amministrar 
con più esattezza e religione, la giustizia graziosa cede di 
mano in mano il campo, diviene più rara, manco necessa- 
ria, finché sarà per venir meno del tutto quando le leggi 
penali e l'azione penale avrau toccato quel termina per noi 
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preveduto nel Ut. VI, pag. 82 ; perocché allora ella deve 
cader da se per difello di eausa c per mancanza di fine (1). 



(i) Se a questo corso ideologico delle civili istituimmo demo- 
litici poteri sì fosse posto ben menle , la tanto agitata questione 
ile' giuspubMicisli intorno alla facollà del principe di far grnsi'esi 
sarchi» agevolmente risoluta, sema dir campo a tante vaglie decla- 
ma tioni. 
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TITOLO IX. 

Corso ìdeologico-politico della giustizia graziosa secondo il 
diritto Romano. Vero ed unico significalo della L.3. C. 
de generali abolitone. 

L' azione penale o diritto disunire, siccome innanzi 
abbiam ragionato, fu sul nascere della nazione romana 
esercitata dalla mano dell'offeso, senza freno, senza limite 
o norma dì legge preesistente ; poscia s'intramise il quirite 
che con quello la divise, lasciandogli per intero la facoltà 
di accusare:onde la giurisdizione Irovavasi in allora tutta 
jn complesso , c non segregata dal potere legislativo , am- 
ministrativo , esecutivo; né v' era altro processo che lo ac- 
cusatorio, il quale si formava per cura c diligenza del solo 
accusatore. E questi fu in prima I' oltraggiato, o in sua 
reco i congiunti: ed in seguito quando si era svolta ed ap- 
presa alcuna idea di semipubblico interesse, l'accusatore fu 
qualunque del popolo. 

In progresso di tempo, venuta la somma delie cose nelle 
mani del solo imperatore, la unità del governo si fece me- 
glio sentire, e tal quale idea di universalità di pubblicità 
o comunione d' interesse si rendette assai più osservabile , 
quantunque unito ed immedesimala nella fisica persona del 
principe. Quindi sebbene lo imperatore sì recasse alle ma- 
ni ogni ragion di potere ed avesse pieno possesso della 
giurisdizione o potestà giudiziale, giudicando egli in per- 
sona) o riformando le sentenze de' magistrati che ne' casi 
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dubbi i a lui si rivolgevano (1}; pur tu Ila via la delegazione 
per lui falla a diversi magistrali indusse qualche disgiun- 
gìmento ncll" esercizio di si complessa potestà. 

E nel vero, poiché sotto l' impero di Adriano si fu am- 
plialo il concetto del politico interesse e meglio sviluppata 
la idea del governo in ordine alla universalità del suo po- 
tere, si vide sorgere la istituzione degli Irenarcki , i quali 
eran deputati a mantenere la pubblica quiete e tranquillità: 
Qui ad provinciarum lutelam , quitti* oc paci* per singula 
territorio, faciunt stare concordiam: deputali ad inquirere ed 
a mecorre gli indizi a carico degl' imputali , quantunque 
non si presentassero privati accusatori a perseguitargli in 
giudizio; a formarne di ufficio il processo inquisitorio felo- 
gium) ; e quindi ad arrestarli, adprchendere , a interrogar- 
gli, ad inviarli col processo suggellato al preside della pro- 
vincia, o ad accompagnarli li persona. Essi in altro non 
diversavano dalla classe de' nostri funzionari di polizia giu- 
diziaria che in quanto con giungevano in uno le attribu- 
zioni di polizìa amministrativa o prcvcnlrice , e quelle di 
polizia giudiziaria o iuvcstigalrice.AÌ loro elogi o processi 
informativi , come al presente , non si aggiustava allora 
niuna fede; perocché doveva il magistrato competente esa- 
minar di nuovo gl' imputati ed i testimoni , e potevano gli 
Irenarchi venir da quello redarguiti, od esser anche gasli- 
gali , qualora non avesscr hene istruito il processo infor- 
mativo, o l'avessero fatto dolosamente. (2) 

(i) L. i,ff- de comi, princip. 

(a) L. I. C. de Iien,irchis— L.C, JT- de custodia et cxhibitioae 

Chiaro qui si ,-ijipalcsi il [orlo di quei polìtici o «inspublilicisli 
ilio auHnebboto far rivivere li pubblica accma in questo scusa, clic 
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In fino a che l'accusa non meno che la punizione furono 
interamente privale , ed escrcitavansì in salisfazione del 
solo offeso , in arbìtrio solamente dell' offeso ancor sì ri- 
mase la giustizia graziosa, dipendendo essa o dalla genero- 
sità di lui, o dalla stanchezza di perseguitare il malfattore, 
o dall'obblto che induce la lunghezza del tempo. 

Afa poiché il diritto della vendetta andò ripartito tra 
1' oltraggialo e il quirite, l' abolizione, il desistere dalla ae- 

1» polesse produrre chiunque del popolo; a che intenderebbero ci i- 
Kiioare il processo inquisitorio richiamando in vita il primitivo ed 
unico accusatorio. Oh se mai si avverassero i loro voli in quale tri- 
ste ratrogradaiione non sarebbe spinto 1' umano intendimento ! 
L' accusa privata ed il processo accusatorio che a quella c coevo, 
li addicono alla età di privalo interesse , d' intelligenti sensuale 
e concrela , quando non si ha il concetto di comune c pubblico 
vantaggio , ne s' e acquistata ancora ne recala ad atto la idea di 
pubblico governo. V inquisitorio officiale non meno che l'officiale 
accusa son frulli di jiiii cacati intelligenia , di ragion più vigo- 
rusa e fatta superane a'scoii , alle mire particolari e limitale. Non 
f>l cnnfunda dunque con qacsiu il processa inqui>iiorio di quell'e- 
poca nella qoalc, senti discernere e Separare dall'onciale iaqiù- 
siture il magistrale che giudica dell' accusa , si riunisca intera- 
mente In una roano ed avvedi :'. pj'e.c giuli-ule, e nelle teoebre 
tallo si decide a coscienti ed aibitrin. Il quale processo nella sui 
primi eli non ispira ipirento; essendoché li semplicità de Volta- 
mi t la buona fedirla geocro.il.i deV-ntimuiiii fan sicuri gli so imi 
e soo guarentii a qualunque del pnpulo; ma poscii , cangiali i co- 
stumi e tratti i polari in abuso, ben può divenite isiromonto as- 
sai pericoloso c funesto. Ben diverso e il concetto che abbiamo 
dello iuquisitoiìo che ora sì forma primo dell' accusatorio e che yien 
consigliato dalla prinloiu.:i poUtiiin, (isaia dal li.-ij-i tco alla liberti in- 
dividuale ed alla stima del cittadino, acciocchì; non alla cicca e in 
danno di questa sue preiiose proprietà, ma si proceda avvisatamente, 
raccogliendo innanzi traLlo tali indili da potere aulorimve de'prov- 
vedimcnti che salvino a un lenipo i riguardi dovuti alla iitaoccatj, 
e tolgano la occasiono alla impunita. 
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ciisa, il rinunziare alla istanza non resto in piena balla del 
solo accusatore; gli fu mestieri impetrare la venia, il per- 
messo da esso quirite, pretore o preside. Anzi rcnduta 
che si fu popolare c pubblica 1' accusa, l'accusatore ebe 
non era mosso nè dalla ingiuria propria nè da quella 
dei parenti , qui suam , suorumgue injuriam non defen- 
debat , ebbe ancor bisogno dell'assenso dello accusato, 
se questi per Io fatto dell' accusa avesse palilo alcun 
danno ; ri vel carcera suslinueril, vel tormenta, vel ver- 
serà , vel ealenas (1). 

Falla in seguilo adulta la idea di pubblico e comune 
interesse dello stalo , la desistenza nacque da motivo di 
pubblica ragione, ob diem insignem , aut publicam gra- 
tili alionem , vel ob rem prospere gestam (2) ; ma fu so- 
spensiva a tempo determinalo , non assoluta e perento- 
r» (3). 

Venutosi in progresso ampliando assai più il con- 
cetto della cosa pubblica , si aggrandì davantaggio 1% 
potestà del supremo imperante , e si scemò invece quella 
dell' uom privalo. Di clic gradatamente derivò che sì 
tenne parte di pubblico diritto ed officiale lo inquisire 
ed investigare i reati e gli autori di essi , e quindi 
it punirgli nel silenzio o nella non curanza dell'offeso 
o di qualsivoglia altro particolare accusatore {4). Cosi 
divenuta l'azione penale pressoebe assolu Lai nenie pubblica 
lino ad essere dis liuti i privati in' pubblici giudizi e le 

(i) LL. a, 3, C. de abilkiambus. 

(•i) LL. S, 9, D. ad SciiaUueoas. TtirpiUialUUtl a ile abvlàia- 
bìIhu crìaimtm, 

(3) LL. i , a , C. de generali ahalilione- 

(4) L. i, D. 5. C , do adultcriis. 



pene pubbliche o affliltivc di corpo dalle pecuniarie 
che attribuivansi al privato il quale non agiva extra 
ordinem , ma solo civiliter , gli imperatori si trassero 
a disporre di quella esercitando la giustizia graziosa. 
La quale non cadeva già sul processo penale con abo- 
lirlo o sospenderne il corso , lasciando viva benché 
sopita V azione penalo ; ma cadeva sulla condanna proffe- 
rita dal magistrato , o sul fallo criminoso , cui l' im- 
peratore, amministrativamente esaminando, reputava come 
realmente consumato. 

In siffatto stato rimasero presso ì Romani i poteri 
politici e la giustizia graziosa. Lo imperatore riuniva 
interamente in sè non solo il potere legislativo, e il 
giudiziario anche in quanto all' esercizio di questo , 
ma l' amministrativo ancora e 1' esecutivo. 

11 Magistrato aveva anch' egli una parte del potere 
legislativo ; dappoiché ben poteva e talvolta doveva sop- 
perire al difetto di norme relativamente alle materie, dalla 
pochezza di quelle leggi non prevedute, ed infligger pene 
arbitrarie o straordinarie, le pene cioè che non erano state 
da quelle stesse leggi prestabilite (1). L'uomo privato go- 
deva ancora la facoltà o il diritto dell' accusa e della istru- 
zione del processo ; e ne'privati delitti era il solo a cui si 
competesse perseguitare il delinquente in via civile, o cri- 
minale , extra ordinem. Nei pubblici misfatti all' incon- 
tro il diritto di punire e conscguentemente quello di 
graziare stava in piena balla del principe ; nè facea me- 
stieri del consentimento dell' oltraggialo. 13 negli ullt- 

- (i) Jus Praetarium est quoti Praelorcs inlroiiuiermit aJjiivaiuli, 
vel sopplendi , vcl corriscndi jtais civUis gratin , propier milita- 
feffl pubUcam, L. i, 5. 1, D. dentina et /«re. 



— Ho- 
mi tempi il potere ó" inquisire , in mancanza di privalo 
accusatore, divenne, secondo clic s'ò dialisi notato, offi- 
ciale , cioò di putlilica ragione (1). 

{)) Aveva dunque ragione il Vico di a (Torma re , ragionando dt 
questa romana legislazione , clic a alle nuove occasioni delle civili 
■ raccende cosi pubbliche , come private , in tempi d' idee più 
» ichiarite, e in conseguenza in tempi più umani, ella è ita spìe- 
» sondo pia e pia li lor mente ( ile' decemviri , cT intorno le ci' 
» vili utilità ) col supplirne le mancanae improprìando le parole 
» della legse. . ( £«05» citato ). 

Se non che vuoisi siffatta considera ti one applicare olla legisla- 
xìone di qualunque popolo della [erra ed a tutte le istituzioni so- 
ciali; perocché questo è l'andamento ideologico della mente umano. 

Ma immiti che si divenga a cotesto sviluppo e schiarimento d'i- 
dee e di cognizioni; innanzi che si giunga a farne stabile dichia- 
razione col descriverle in un codice , col pubblicarle e sancirle , 
v'ha di sicuro un'epoca in elicsi vive sìne lege cena, line certo jurc, 
Ira le mohiplici vacillanti e svariate opinioni de' giureconsulti a 
magistrati : della quale epoca abbiamo avanti ragionato nel tito- 
lo V, pag. 6a. 

Chi bramì pertanto vedere come in uno specchio statistico lo 
stato del diritto di questa epoca di autorità e di opinioni, che an- 
tecede e prepara non meno quella della scienza che 1' altra della 
definizione ctrtnta e stabilita delle norme e de' poteri concer- 
nilo sguardo all' utilissima opera del Menochio de ariitrartù ju- 
dicum tjuacstionibus et caussis, eie. : quivi rileverà che il giudico 
per difetto ili nvji'le e ddìni/.ùmi, \;iU: j diri: di l'i^i positive, doveva 
ex aeauo et bona, 0 come lo slesso scrittore si esprime, suo arbi- 
trio rem definire, hoc est può svo ahihi jvdicio et inteilecth 
controversiaai terminare ( Quaest. I ). E però sarà maraviglialo a 
un tempo e lieto di scorgere come le materie risguardanti la giu- 
risdizione , la procedura , le forme , la dichiarazione dei diri tti e 
dcìL obbligazioni, i reati e le loro circostanze aggravanti, scusanti, 
attenuanti, giustificanti, materie che allora andavano tutto abban- 
donato al prudenti* arbitrio del giudice ed ondeggiavano tra le 
incerte e varie opinioni ài' ijoltori , si sioao ora nella r iu P atla 
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Sicché il Tocabolo «ioftaone ìd diritto romano ha di- 
Terse significanzc : dinota cessazione , o desistenza di 
accusa per fatto dell' accusatore ; oppure dissimulazione 



e colla maggior precisione Termite e descritte, in guisa ila sban- 
dirsi quasi ogni cieco volere, ogni possìL'ile abuso, ogni esitazione 
ed incertezza ; attesoché in (al guisa si son posti al sodo e falli 
sicuri i diritti e le proprietà di ognuno, s'é circoscritto e frenato il 
potere di ogni pubblico funzionario. Ecco i begli effetti del pro- 
gressivo ideologico corso della natura civile e politica delle nazioni! 

Quindi si fa più spcccbiatamcn te manifesto che, a bene inten- 
dere le ultime insti luzioni e leggi , sta d'uopo risalire alla cogni- 
zione ideologico-s lorica degli osi , delle iostituzioni e delle leggi 
anteriori , giusta il melodo e il disegno dell'opera da noi connata 
e promessa nella nota a pag. CG. E chiaro pure si svela il difetto 
del metodo tenuto dai gius naturai isti e gius pubblici sii, non escluso 
lo stesso Bentham, che considerano la legisl ai ione in unsolojdfo 
astratto e generalissimo, sema avere nlun riguardo al progressivo 
procedere di lei dallo slato di senso a quello d' immag inai ione, e 
da questo all'altro dì ragione, ec. 

Ne vuoisi avere la legislazione come un lutto bello e formato, ve- 
duto quasi direi in massa da' primi uomini , e che poi si vada a 
mano a mano dispiegando c nelle suo minute parli dividendo. Egli 
è questo un modo sensibile , un parlar sfiguralo , che n'è sembrato 
opportnno a far meglio palpabile il successivo svolgersi delle leggi 
che, nel vero, non d'altronde ha origine che dal progredir con- 
tinuo della intelligenza , e per conscguente dalla successil a e con- 
tinua modijìcaiione del viver civile ; la quale desta nell'uomo di 
molti bisogni clic gli erano per Io innanzi al lutto sconosciuti. 

Di qui e che nella rusticità della vita silvestre non si appren- 
dono quelle necessità che risveglia ardenlissime la delicatezza dei 
popoli molto innoltrati nella civili j. E però le leggi di cominci-' 
ciò non si pensano da popoli che non danno opera assidua alia 
industria , o la esercitano in un circolo troppo ristretto : ne lo 
leggi politiche e di procedura germogliano fra genti che vivo- 
no in uno stato patriarcale o sotto 1' autor iti aristocratica e />i- 
.trimoniak de' donni , de' signori , de' dinasti ec; Dal crescere la 
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dell' oltraggio ricevuto fi) : vale inoltre sospensione di 
processo per decreto del principe, cosi veramente clic 
si possa quello ravvivare e ripigliare fra trenta giorni 
contando dal di che ces-a il termine dell'abolizione o 
della sospensione. La voce indulgenza si confonde alcuna 
volta con abolizione, perocché si adopera nel medesimo 
senso di semplice sospensione di processo; sospensione 
a tempo limitalo c di assai breve durata (2). 

Ma indulgenza o indulto in diritto romano nel pro- 
prio e sirelto suo significalo importa lo slesso che la 
voce grazia ; e ciò chiaro si scorge dalla I. 3, C. solto 
il titolo de generali abolitione. Quivi e dello : Indul- 
gendo , patres eonscripti , qiws Uberai , notai , me t'n- 
famiam criminis tollit ; sed peenm graliam facìt. 

Ni una legge ha sofferto quanto qucsla !c più strane 
interpetrazioni del mondo. Si è creduto che il verbo 
notai significasse notar d'infamia , per modo che qua- 
lunque si giovasse di un indulto , con questo solo fatto 

somma delie idee sorgono in noi novelli desideri che , fruttando 
«uovi e avariati Imsm^eil , iudncmi» lj ]iuilu.ssU:i ili quelle nuove de- 
scrizioni, dichiarazioni e promulgazioni di essi, elio prendono poi 
il uomo di leggi. Cerio è nondimeno die la loro nascita è sempre 
preparata e predisposta dolio stalo e condiiìono civile antecedere. 

Egli è dunque alieno dal vero ciò ebe da taluni ideologi s'in- 
segna , clic 1' uomo primamente vegga lutto in massa , e che po- 
scia a poco 0 poco svulgenduLi , stenda a conoscerne le parli mi- 
nute e singolari. 

(i) Instit, de injwiis , §. li. — lineo actio diuìmulntionc abo- 

(s) L. 3, C. de generali abolitione. — Si avverti che la voce Cri- 
mea, ili questa le-^gc non vunl diri! riiìsfattii, si lidie accusa, come 
suona nelle frasi insci t'm a snì'scriUrc in trimcii , de atolittoni- 
luis criminum , sii in parecchie altre. 
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confessasse la sua colpa, e ne rimanesse quindi infamato. 
Qualora in siffatto senso si volesse intendere il notai vi 
sarebbe ripetizione del medesimo concetto nel secondo ed 
immediato comma della slessa legge; o la particella negati- 
va che al verbo notat sussegue, nec infamiam crìmini* tollU, 
farebbe assolutamente supporre una significazione al lutto 
diversa dal precedente membro dello stesso periodo, e co- 
me non manifestala affatto nella parola notai. Se il notat 
volesse dire che lo indulto colpisce d'infamia chiunque» 
profitta di quello, a che si sarebbe poi soggiunto, ch'esso 
non toglie nemmeno la infamiam crminù?Nè il verbo notai 
nella lingua latina, c segnatamente nella lingua delle Pan- 
dette e delle altre parli del diritto romano , ha da sè solo 
avuto mai il significalo di tassar d'infamia. Sotto il titolo 
de ha qui notantur infamia si riportano nel Digesto venti- 
cinque leggi, delle quali venti sonosi estratle dai libri di 
Gajo, bipiano, e Paolo od edietum. Nella prima si riferi- 
scono le parole dell'editto del Pretore: Praetoris verba di- 
cunt: infamia notatur, qui ab exereilu tic. Ora in tulle le 
prefate 20 leggi, che sono lanti conienti a quell'editto, a- 
• doperasi soltanto la parola notatur senza raggiunto infa- 
miti ; perocché il giureconsulto ch-ì comenta, si rapporta 
sempre al testo che illustra , usando cosi per brevità una 
ellissi nel ripetere un pezzo solo della frase che sia dichia- 
rando. Per 1* opposto nelle altre quattro leggi di Papinia- 
no, di Paolo, e di Marcello, perchè attìnte nei loro libri 
Responsorum, Publicorum , Quaestionum, non trovasi ado- 
perata la sola parola notatur, ma si leggono invece le fra- 
si — ignominia videtur irrogali, infamium loco kaberi, infa- 
miam non importai (1). 



(i) 11 yero significato del tett» notai si <j qn«llo che rìsjionJ« 
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Checchè peraltro ne sia del valore di questa voce , 
la Legge 7. Cod. de eententiam passù et restitutii più 
chiaro dimostra il vero ed unico senso dell' allegata 
legge 3; essendoché apertamente dichiara, che la in- 
dul genia generale non restituisce integrata atqut illiiia- 
lem existìmationem, come parimente non riconcede il 
grado militare che in pena del reato s' era perdu- 
to, loca militiae pridem adempia. E tutte le altre leggi 
che a quella susseguono, comprese sotto il medesimo 
titolo, fanno di ciò cgual fede e sempre più riferma- 
no, che la indulgenza in diritto romano riguarda pro- 
priamente alla pena, ossia alla condanna comunque si 
sia riportata; in guisa che ben si può conchiuderc col 
prclodato Caratila : dbolilio accusa tionis est; indulgen- 
lia delicli , jtii gratiam ormimi impetrai a principe, Cri- 
mea fatttur; non item hi», qui abolitioncm, guae patina 

alla sua furia nativa di notare , segnare , registrare. Siccome al 
presente v" ha registri correiionali e criminali ove ai apparita il 
iiome di clii incorre in una controwcinione, in un delitto, o in ua 
misfatto, pet aversene conto ìn caso di reiterazione e di reci- 
diva, ed ancora per -vedere a' ei possa in siffatte congiunture va- 
lersi della escolpazione della parte offesa, ovvero dell'indulto) cosi 
anco presso i Romani a 1 era formalo un abozzo sebbene imperfetto, 
di tuli: iJ(!J : e in due diici'jc k-;;i ila .scrìtto ( che piglia- 
vasi nota di coloro che godevano dell' indulto o dell' abolizione ; 
dì che rimanevano esclusi ovo fossero per avventura ricaduti in un 
altro reato. I.a L. 3, C. de Episcopali Judientia dice: His ergo tali 
tuli adilriciione damnati», ìndulium nostrae sercniiutis ea praeceptijine 
concludimus , ut remìssionem venìae crimt'iia , Itisi semel commissa, 
non habcanl ; nec in cos liberali lafis jiugustae refiratur humanitas; 
qui impunita tei» releris admissi , non einendationi potìus , tpiam 
consuetudini deputaverint. E qui non si ammetta di avvertire che 
anrlie ìn questa legge la parola indultum si trova usala ne! senso 
de' nostri decreli di grazia. L'alita c la L. 28, B. j. 3, di poenis. 
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injuìlitiam exprobat aceusalionis: e più innanzi egli di- 
ce : Dtitinguùur indulgenti ab abolì li one ; etenim inditi- 
gentia, quamquam generaliisimum nomen , significai lu- 
men cam venìam, quae poenae infliclae, aut inOigendae 
gratiam facit, impunitatem delicli tribuit, eamdem ex- 
Uri et nostrale» interprete» vocant indultum; deBniuntque 
poenae liberalioncm ejusque remissioni™ . (1) 

f imperator Giustiniano , con aver escluso il titolo 
de indulgcntiù che trovasi nel codice di Teodosio, die- 
de; certo cagione che questa legge 3 si allogasse sotta 
il titolo de generali aiolitiotie ; ma ei non ebbe in men- 
te nè rolle confondere coli' abolizione lo indulto. Egli 
suppressc a ragione quel titolo de indtdgenlii»; perocché 
le varie leggi che sotto cotal titolo veggonsi tutte regi- 
strate nel codice Teodosiano non sono già leggi, si l>c- 
ne decreti a sentenze pronunciale proprio dal principe 
in casi singoli a circoscritti da peculiari circostanze. 
Che se questa legge 3 fu anch'essa senza dubbio tolta 
di peso dalla 5 del suddetto codice di Teodosio, non- 
dimeno per dargliene le forme ebbe Giustiniano a reci- 
derne l'ultima particella che la rendeva concreta e sin- 
golare; relativa cioè al caso del Senato romano, a cui 
l'imperator Valentiniano nego di concedere l'indulto sot- 
to pretesto che Io avesser collettivamente implorato lut- 
ti i membri di quel consesso [2). Sapendo che la legge 
deve all'intero stalo riguardare o ad una classe dics- 

(i) frulli, criminal, lib. 4 , $. a , atp. ;5. 

[a] Si noti elio in questa lc ss e 5, C. Thted., si dice: Qui in- 
didgentiam Sellatiti dui , damnM Senatum: tanto È veto clic indulto 
in diritto romano importa grazia , non già abolizione di procedi- 
mento ! Che e quanto dire che include implicita condanna , sce- 
mando o rimettendo la pena. 
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so, egli ne ritenne il solo principio teoretico «(abitilo nel- 
la prima parie; e poiché mollo breve eli' era, si avvi- 
sò di non averne a fare un titolo separato, ma d'unirla 
invece alle due leggi concernenti rotolinone sotto l'u- 
nico titolo de generali abolitione. Di che nacque in pro- 
gresso di tempo, che andarono da' dottori e nel fòro a- 
doperate promiscuamente le voci indulto , ahóliswne e 
grazia, lì quale abuso derivo ancora da quel destini, a coi 




Digitized by Google 



TITOLO X. 

Cotto ideologico-politico della giustizia graziola secondo il 
diritto germanico ed il diritto che di presente i in vi- 
gore nel nottro regno. Confronto di questa colia giusti- 
zia granosa del diritto romano. 

Noi abbiamo già innanzi indagato il cominciamento, 
i progressi e l'ultimo stato del diritto penale germani- 
co. Delineammo come questo prese le prime mosse dalle 
faide o vogliam dire guerre private che ardevano tra le 
respettive famiglie degli offesi e degli offensori; indi il 
passaggio che una parte, benché in principio minima, di 
questo diritto punitivo fece in jktsoor àcl padrone, ce- 
rnite o conte; il quale, intramesso da prima fra loro , 
mtcrcedè a voler che l'oltraggiato avesse accettalo una 
compcnsazion pecuniaria , e si mitigassero per tal via 
gli animi esacerbati; cresciuto in seguito di potere, co- 
strinse chi avea durato l'nffronto a star contento a un 
risarcimento pecuniario , al quale furon dati vari nomi 
conforme la diversila degli eccessi , e vario ne fu pa- 
rimente il valore secondo la gravezza del caso e la con- 
dizione degli offesi. Divisammo inoltre come ogni ma- 
niera di reali ben si poteva appo la gente germanica 
riscattare mercè di multa pecuniaria : ed è mirabile la 
minuta , circostanziata e graduale definizione che le leggi 
di quel popolo danno della composizione pecuniaria do.- 
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vuta per ciascun delitto ; cominciando p. e. io quanto 
a' furti c danni concernenti gli animali bovini , dal lal- 
tonzo fino al bue ; rispetto a'ianuli armenti dall' agnello 
fino al montone ec. ; e relativamente alle offese recale 
al pudore di donna ingenua dal dito mignolo progres- 
sivamente alla mano , fino alta mammella (1). 

Ond'è che la giustizia contenziosa non altramente clic 
la graziosa tenne presso quella nazione lo slesso cam- 
mino che fra i Romani. 11 potere di punire e di far 
grazie fu primamente in balla della persona oltraggiata o 
àa' suoi congiunti , poi diviso fra essi e il dinasta. Ma 
il diritto di assolvere graziosamente passò troppo tardi, 
no mai per intiero, nello mani di questo signoro, con- 
te o principe (2). 0 vogliasi consultare la legislazione 

(i) Si quii vituhm lactanlem furaverit, CXX din. qui fidimi 
soiitf. Ili, cidpabilis iudicetur , excepto cap. et dilatitra. Vbdi il 
Ut. [Il , IV , V, VI , VII , IX.— S. q<us homo .«genius fitm^ 

sul. Xf, culpabilit iwh.rtur. Til. XMliklb stessa leene Sii io. 

(i) Si ponga qui merita su clip debole fondamento si avvisino I 
feuilisii e polihlicisti osci si Ho' baroni usurpalo al monarca il meta 
e m'ito impero , e perfino il diiitiu r!i far grane. Lssi non sison 
fatti ad osservare i ire succedili peiioui dilli feudalità, quello 
della naturale o indigena , 1' altro della feudalità di conquista a 
bellica occupazione , ed il terzo della venale o conveniionnle ; ma 
lian rilevato quest' ultimo sollanto : perù di motte e false conse- 
gnenze si sontratti a dedurre non solo circa la sua origine, repu- 
tandola propria delle genti germaniche e per esse piantata la pri- 
mi volta in Italia e nelle altre regioni del romano imparo , ma 
circa I' uso eziandio del prefalo. mero e misto impero , con isca- 
pìto e confusione di un ponto importante della storia del diritto 
pubblico de* metti tempi. 

Presso di noi si è sudalo incontro a riuatelie errore anco più 
grave, a creder cioè cagionato dallo quattro Ietterò cosi detto or- 
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de'pouoli clic non esciron mai del suolo natio, o la 
legislazione di quei della stessa orìgine che, abbando- 
nate le sedi della Germania , irruppero nelle romane 
province, sì troverà costantemente e perlullo ebe la 
potestà di far grazia non fu da' respetlivi dinasti o 
principi esercitata innanzi il decimosesto secolo, uè in 
modo assoluto e al lulto indipendeule dalla loro vo- 
lontà, ma sempre colla condizione che, a godere del-, 
la grazia , 1' offensore dovesse ottenere 1' assenso o la 
remissione della persona oltraggiata. La qual cosa acca- 
deva appunto perchè il diritto di accusare, e quello di 
punire nou erano ancora dal privato venuti intieramente 
in mano dd padrone o principe. In fatti il prezzo della 
composizione, ossia della redenzione del reato , andava 
ripartito tra l' offeso e la corte del dinasta (1). 

hìtrarie di re Roberto la confusione c l'usurpamento ili giurtsdi- 
lione, cha malamente apponesi ridotta a'suoi veli principi da Fe- 
derigo II di Svevia. Questo errore non che repugna alla storia po- 
sitiva del regna, e alle Sicule Costituitoli! di questo re, il quale 
fu monarca eroico o sia aristocratico, come furono, al dir di Vico 
( ivi , $. XXXV. ) i re di Roma, capo insomma deH'orrtVne data- 
bili, benché procacciasse di soggiogarli aspirando alla monarchia 
anelata ; ma sì oppone altresì alla stoiia contempo i a nea di pres- 
soché tutta Europa, die allor vìveva sotto lo stesso reggimento di 

I' Mao , e che i|unidi se v'ebbe il feudalismo fattizio o sia con- 
io lionate , b« por dovuto prima «aberri il feudi Uso,,, Murale , 
originato cioè dalla un Inni dell' uomo ed ind. pei. don tea. ente dalli 
volontà di Idi { Pie» , <W , $. XXXI ). La questione adunque si 
risolve io questa , <!' indagare se I ■ mnn-irchia titolata abbia pre- 
ceduto la ariitocrasia Jliutale , o puro so sia intervenuto il con- 
trarlo, come sembra nel vero comprovino il corso ideologico dell'u- 
mano intendimento e la storia. 

(■) La romana legislazione aveva dai pubblici separalo i tlelilti 
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Nessuna distinzione allora facevasi dall' abolizione al- 
l'amnistìa , all' indulto , alla grazia ; nessuna dall'azione 
penale al penale processo, dalla loro sospensione alla 
estinzione ; uè si metteva punto differenza tra sif- 
fatte cose, c la remissione, prtscrizìone e commutazione 
di pena. Non si aveva alcuna idea dì reiterazione o di 
recidiva , e per conseguente non si poteva destare nep- 
pur quella di escludere dall' indulto o dalla grazia il 
recidivo o reiteralore. 

Nel codice Legum antiquarum non si legge verun ti- 
tolo che parli di tali materie ; nè alcun cenno ne fau- 
no nemmeno le Sicule Costituzioni che la miglior parte 
compongono di quella raccolta. E presso noi , che si 
lunga serie dì anni giacemmo sotto il dominio delle ger- 
maniche genti non s'incontra nìuna disposizione di simil 

privati , e conseguentemente da'pubblicl i giudizi privali o le pri- 
vale azioni. Quanto a' primi I' offeso agiti civiliter e ila per sè ; 
ed allorché ne' privati dclilli ai fu scorto un principio di lentì- 
joUlieitk, se quegli intendeva agire extra ordinerà teli crimiaa- 
lìtcr , gli era nopo subscribere in Crimea , e la pena si applicava 
yer interesse del pubblico, per interesse del fuco. Nei pubblici de- 
litii invece il privato accusatore, ancorché si fosse lo sLesso oltrag- 
gialo , soggiaceva sempre al debito della calunnia , e nulla perce- 
piva del valor della pena benché fosse pecuniari.!. Quindi e che i 
romani imperatori nel concedere gl'indulti non avevan mestieri del 
consentimento e della remissione dt colui che avevaricevulo l'offesa. 

All' incontro nel diritto germanico , siccome tutte le pene erano 
generalmente pecuniarie e lornavan sempre , almeno in parte , a 
beneficio e compensatone di chi aveva sofferto l'affronto; cosi nel- 
l'accordarsi l'indulto era necessario che il misfattore avesse dall'of- 
feso impetrata la remissione. Il diritto dì punire adunque presso 
i popoli di Germania e le genti romano-germaniche eia partito 
fra l'offeso, e il dinasta ; e perciò i reali e le pene non erano as- 
solutamene pubbliche , ma scmipubUiche , dì ragione del privato 
insieme e dell'intera natione. 
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fatta innanzi gennaio 1507 ; nella qual' epoca si pub- 
blicarono la prima volte delle prammatiche, ove si det- 
tavano indulti usandosi alla rinfusa i vocaboli indulto e 
grazia. E qui non tornerà vano il rammentar quella che 
in dicembre 1585 fu data fuori sotto il governo del 
duca di Ossuna, colla quale coloro ebe trovavansì per un 
misfatto in essa mentovalo « inquisiti, processati , coll- 
ii fumaci et absenti , ed in qualsivoglia modo incritni- 
» nati, ci che erano intervenuti, et in qualsivoglia modo 
■» partecipato in detto delitto di bomicidio, sacco di casa, 
» et tumulto , tulli venivano perdonali, indullalì et ag- 
ii grattati » (1). In essa promiscuamente si adoperano 
le voci grazia , indulto generale , perdono. 

Laonde si appone in fallo l'Eineccio (Elcmcnta juris civilii lib. 
ir, tit. I, j. io3G, in nata) quando afferma che Ira i popoli di Vir- 
pe germanica il furio e la rapina, a differenza de'Flomani, si ebbero 
sempre in conto di pubblici reati. Dove per 1' opposto gli atessi 
pubblici elimini de'Itoaiani si reputavano da quei popoli più di 
privato eie di comune e politico interesse. Vedi il tiù IV , p3g. 
43 di quella dissertazione. 

Or quello che sul cominciare del seditesimo secolo al lisurgere 
dui diritto romano si tolse da 'dot tori ad insegnare, ci^b cl.e l'indul'O 
fa'e-'e salvo il diritto a Janni-interessi In prò della palle nllesa, 
non fu certo dottrina aiuola ne' fonti della romana sapiccia; n>a 
si dorilo dalla germanica I ili eoe e dallo ivolgiinroin gii in 
quel ternpu operilo del comoierciu e degl'ini tiessi pecuniari, e dal 
megli» sentire in latin di economia. Veni la anta a pag. 5i ; ed 
in occasione dì dispule iniomo al senso delle leg^i si badi sem- 
pre alla loro eronoiogi'n ; Mullarum legum dissidium , diceva il 
Gravina , ioti temporum rativne recte animadversa , aaapenUar. 

(1) Questa il appunto la prammatica \'I die sta sullo il litolo 
de abolitianibus criminum, nella collezione di Lorenzo Giustiniani. 
Si avverta clie il titolo de abolitianìbiu e foggialo dal compilaloro 
ed editore delle prammatiche , e non c delle prammatiche islcsse 
nelle quali non si fu uso affetto di tal voce. 
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E rasi in tale stagione, siccome innanzi osservammo, 
effettuata la fisiologica e politica combinazione delle due 
genti, romana e germanica; e per conseguente si erano 
insieme commisti ì vicendevoli loro sentimenti e co- 
stumi, e le respettive legislazioni. Di qui derivò cbela 
potestà de' principi si stese ad imitazione de' romani im- 
peratori ad accordare indulti generali e grazie, salvo il 
dover gì' indultati ( ed in ciò il germanico si scostava 
dal diritto romano ) ottenere la remissione dalle parti 
offese, fino a consentir loro un termine perentorio , du- 
rante il quale procacciar si dovessero siffatta remissio- 
ne, in mancanza di che a vuoto tornava la grazia o l'in- 
dulto. E da questo innesto , anzi da questa mistio- 
ne delle due diverse legislazioni pollulò forse la con- 
fusione e promiscuità dc'prcfali vocaboli abolizione, in- 
dulto e grazia; confusione e promiscuità che per le so- 
pra cennalc cagioni s' insinuarono anche nel diritto ro- 
mano. 

Sotto il reggimento della dinastìa Borbonica si trova 
più spesso adoperala la voce indulto nella significazione 
di grazia e di perdono. » Abbiamo risoluto di accordar 

» loro un general perdono È adunque nostra Rcal 

» volontà di comprendere nel presente indulto tulli ì 
» nostri sudditi per li delitti clic abbian commessi; sicno 
» le loro inquisizioni cominciate o no in giudizio; sÌ?no 
» indicati rei , o confessi, o convinti, assenti , o pre- 
» senti sub judice , con qualunque cautela , o già resi 
» contumaci o forgiudicali , o banditi , o condannali, 
» o concordati E qnindi comandiamo che resti- 
le no i rei medesimi pienamente assoluti dalle contralte 
» inquisiz'oni , colpe , delitti e contumacie. Cosicché 
» per V avvenire non sicno più molestali , neppure per 
■» le pene pecuniarie dovute al nostro Fisco ». 
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Forinola di lai tenore fu costantemente osata sotto 
l' augusto Re Ferdinando IV di Borbone , a coniare 
dalla prammatica de' 10 febbraio 1775 in poi. 

I Galli , più che ogni altro popolo dell' antica Roma 
signoreggiali dalle genti di Germania , ritennero nel 
cosi detto gius consuetudinario la germanica legislazio- 
ne ; e quindi per la mistion delle due rcspcltive leggi 
al rinascere del diritto romano lo voci anzidette usarousi 
appo loro alla rinfusa; nè alcuna distinzioni! essi fecero 
dagli effetti dell'abolizione a quelli dello indulto o della 
grazia. Cosicché nel corso della recente militare occu~ 
pastone del nostro regno i Francesi colla stessa pro- 
miscuità e senza le debite distinzioni adoperaron sif- 
fatte voci nelle loro leggi e ne' loro decreti (1). 

Finalmente le nuore leggi penali fermando il valore ed 
univoco significato di ciascuno di questi vocaboli ne hanno 
affatto sbandila ogni promiscuità ed incertezza. Impe- 
rocché alle parole amnistìa ed indulto generale hanno 
quelle attaccalo il senso d' impedire soltanto l'ulteriore 
processo ne' reati che vi sono compresi , senza potersi 
estendere alle condanne passate in giudicalo, e senza re- 
care verun pregiudizio all' astone civile nascente da 
reato (2). La parola abolizione (3) sic limitata ad un re- 
scritto parlicolare di tal nome , e ad essa si è legala 

(i) In Tatti, nella L. penate de' ao maggio 1808, ari. 44, fa 
disposto cosi : n Si estingue il dolina con la grazia del principe. 
11 Vati peti il delilto cosi estinto ravvivarsi colla recidiva a. 

La voci grazia e recidiva sono quivi adoperilo l'ani nel sen- 
so di abolizione di procella e di sospensione di oiionc penale ; 
1' altra nel significalo di reiterazione. 

(a) Art. 63j , Lcg. di prue. pan. 

(J) Art. C38 e C3 9 , ivi. 



il significato di abolire non il solo processo, ma ancora 
l'aziono penale , la quale rimane graziosamente prescrìt- 
ta, restando nondimeno in pieno vigore l'azione civile 
emergente dal reato abolito. La grazia (l) si è ristretta 
a significare la condonazione intera , o la minorazione 
della pena profferita con condanna passala in giudicato. 
In quanto all' amnistìa o indulto generale si è inoltre 
sancito ravvivarsi il reato il cui processo erasi abolito , 
ove quegli che dell'amnistìa o indulto ebbe il godimento, 
fosse poi caduto in altro reato ; in guisa ebe vuoisi in 
siffatta congiuntura esaminar di bel nuovo se il sopito o 
amnistialo delitto, egualmente che il nuovo, consti d'es- 
sere stalo da lui commesso. E constando dell' uno e 
dell' altro , debbe il reiteratore sottostare ad una pena 
più grave (2). 

Or se il significato della L. 3, Cod. de generali abo- 
lìlione è onninamente diverso da quello che le nuove 
nostre leggi danno alla medesima voce indulto , come 
sarà mai lecito invocar cotesta L. 3, in casi che van 
sommessi al governo di tali leggi? Come ripeter dunque 
in forma di massima: Jnduìgentia, quoi liberal, notai? (3). 

E se ci si consente esaminare addentro la nostra giu- 
risprudenza anteriore alla militare occupazione , a viepr 

(i) Art. Giù , ivi. 

(a) Art. 89, LL. penali. — Quindi non si ha per confitto chi ha 
godalo doli' indulto. 

(3) Dunque a ragione affermava il Gravina j Muk.trwn legnili 
dissidio»! , soli tcui|»rum raiione l'ccle aiutri'idwrsa, compoiiiluK- 
[Originum Jurii cis-ilit, loc. citalo.) 

Il progresso e quindi l'insensibile mutamento idcolojico-poli- 
lieo ilellc Inatittuioni e dello leggi , e «ereió liei li usuario, ge- 
nera iu un uiodo imperce Iti bile siffatta dìicrsilù di ii-ni tic J itone 
c di effetti. 
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più convincerci che non s' è mai fra noi ricevuta tal 
massima) giova recare in mezzo la testimonianza ed au- 
torità del prelodato Tommaso Saverio Caravita: Quamvis 
vero , impetrata post venia rati noviter delinquat, crimina 
jam remìssa nunquam sibi rcviviscunt (1): indtcorum siqui- 
dem principi, Mumtnet , quem crimine dementinone libe- 
ravit ( si noti cbe qui si parla di grazia nel senso del- 
l'anzidetta legge 3 ) , capitis judicio arcessere etcrimina- 
tianibus fatigare; adeo ut, si ab hotnicidio e. g. induìtum con- 
secutus , ab uno qwùibet komicida vociferetvr , jure me- 
rito in kunc injuriarum actionem instilual (2] . Sicché l'in- 
dulto , lungi dal far reo , purgava anzi il grazialo di 
ogni macchia , restituendolo alla primiera innocenza. 



(:) De Fnmchìi. Perii. 433 , n«m, -j. 
(i) Insta, criminal. Ibid. 
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PARTE SECONDA 



TITOLO I. 

Conseguenza ed applicazione de' premessi principi : il volon- 
tario godimento di un Multo non include la tacila con- 
fessione del reato. 

Poiciiè l'azione civile è parte integrale dell'azion pe- 
nale , e procedono entrambe da una medesima cagìone; 
poichè elle non son due, ma solo un'azione, tanto per 
P oggetto a cui si riferiscono che per lo principio a cui 
debbono la loro esistenza; in modo che comune ed iden- 
tica è la question pregiudiziale ossia la cognita, per cui 
mezzo vicn risoluta la questione principale dell'una e 
dell' altra ; poiché cotesta unità opera in modo che , 
sciolta la pregiudiziale rispetto all' azione penale, s'ab- 
bia necessariamente come decisa rispetto alla civile, e 
l'autorità, della cosa giudicata relativamente alla ami- 
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delta pregìudizial controversia debba assolutamente in- 
fluire in quella delle duo azioni non sottoposta ancora 
a giudizio ; perciò ne consèguita, che se la confessioni 
dell' imputato non è sufficiente a risolvere cotesla pre- 
giudizial questione in quanto alla penale , non può sti- 
marsi nemmeno bastevole in riguardo alla civile. 

Quel fatto , eie è causa univoca e necessaria dell'azio- 
ne penale e civile, il Fatto per appunto del reato e della 
colpabilità dell'inquisito, fatto che costituisce la cognita, 
quello stesso fallo , confessato dal medesimo inquisito , 
produrrebbe egli in questa ipotesi il suo effetto legale, 
ch'è di logica necessità , solamente in ordine all'azione 
civile, e non r spetto all'azione penale? Chi non vede 
l'assurdità di simile opinione? 

E nel vero, se relativamente all'azion penatela nuda 
diretta e non equivoca confessione del reato comechè 
.falla injurtseujudirio a nulla monla.dove non sia munita 
di molli gravi coerenti e sodi argomenti che verisimile la 
rendano c la faccian tenere qual parto di coscienza rimor- 
dente e sincera ; per modo che può dal confitente istesso 
disdirs : , combattersi; ed aversi dal giudice come non fatta 
o perchè frutto del tedio della vita, della seduzione o della 
inspirata fiducia e speranza dì salvarsi, o perche estorta a 
via di tormenti e sevizie , o perchè avvenuta per errore di 
fatto (!) ; in qual conto potrà mai tenersi una pretesa con- 
fi) Si risemi (ri dal primo fino all'ut limo, e sì troverà concordi: 
in questo ogni giureconsulto , dottore , e forense della vecchio, e 
della nuova scuola ; si vedrà uniforme la prima , la inedia e V ul- 
tima legislazione e giurisprudenza. 

Bella ed assai erudita e sensata È la disseriazione di Einnecto 
de religione judìcttntium circa reorum confessione!, dose fra l'al- 
tre dimea tra che la noia legge del Disesto « Confessai in j.ire prò 
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fessione tacila, congkietiurale, suscettiva di vana e dubbia 
interpetrazione, una confessione di niun altro indizio for- 
nita é che attaccar si vuole al tenue filo del semplice go- 
dimento dì un Indulto ? godimento spesse volte suggerito 
ià\h pusillanimità, e spesso consigliato dalla incertezza do' 
giudizi e dallo tquallor del carcere c dalla tema del potere 
e delle aderenze altrui ? 

E se l'indulto non si concede per virtù dì legge preesi- 
stente, ma con atto governativo , ossia con decreto atti- 
nente alla sfera di politica e generale amministrazione 
dello stato, nè si attribuisce injurevelpro tribunali , ma 
s'applica dal magistrato in forma sommaria o d'uffizio, o 
sulla semplice richiesta della parte, come interpetrar si può 
il godimento di queir indulto qual tacita confessione in 
jure? (i) Nè in siffatta occasione il magistrato siede rive- 
stito dell' ordinaria Sua contenziosa giurisdizione o misto 
impero, nè egli opera sotto la forma e figura di solenne giu- 
dizio regolarmente aperto con decisione di sottoposizione 
ad accusa, che presso di noi è il modo legale onde l'azione 
penale e la civile voglionsi instituire , perchè si faccia 

indicato est, ridurre si dee alle sole cause civili propriamente det- 
te. ( Bxtreitationu juris, voi. VI. ) 

(i) Montesquieu distingue le leggi In civili ed in politiche; in- 
tendendo per tirili tutte le leggi che non sieno politiche , a per 
politiche anche le amministrative. Indi avverte, che le materie di 
ragion politica non debbonsi giudicare colle leggi civili ; ed al 
contrario. Questa osservatone (orna noi molto in acconcio. Impe- 
rocché il decreto dell'indulto e la foriiia onde si applica sì atten- 
gono, come di sopra abbiam detto, all'ordine ed alle leggi ammi- 
nistrative. Esprit des loti, Uv. XXVI, chap. 3, i5, iG. 

La nostra Corte Suprema ha ormai fermato la massima, che l'e~ 
litio o altra pena , a cui si sia fatto amministrativamente sog- 
giacere un nomo , non e da reputarsi pena pronunciata nel senso 
dalle lessi penali , ne dee valer di elemento per la recidiva. 
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luogo ad nn giudicato, o si tenga per confessione injitrc la 
dimanda di voler godere dell' indulto, 0 il semplice fatto 
di codesto godimento (1). 

Se a norma delle vegliarti nostre Leggi la parte civile 
più non entra ncll' esercizio della giustizia granosa ; se 
questo esercizio riducesi alla sola pubblica azione, lasciando 
salva ed illesa l'azione de 'danni-interessi; in qnal modo il 
godimento dell'indulto si potrebbe giudicare una implicita 
confessione del reato rispetto alla parte civile ? 

Se coll'allo amministrativo d'indulgenza o amnistia non 
si risolve punto la question pregiudiziale intorno la col- 
pabilità dell' imputalo , ed invece si dichiara soltanto 
abolito il processo , sospesa V azione penale , senza en- 
trar punto nel fondo e nel merito di essa ; si potrà egli 
tener per confessala e certa la reità dì colui che si à 
fatto a chieder l' indulto ? c sarà lecito all' oltraggiato 
pretender da lui i danni-interessi , che sono la con- 
seguenza di siffatta reità ? — Ancorché quest'atto di gra- 
ziosa giustizia , questa misura governativa della suprema 
potestà si potesse stimare un atto di giustizia contenziosa, 
e l'applicazione ne fosse fatta injure seu sub figura judicii, 
come quando l' azione penale si trova ritualmente insti Lui- 
la; neppur se ne potrebbe dedurre veruna tacila confessio- 
ne; imperocché l'intero processo è rimaso assopito, l'azion 
penale è sospesa , e al criminal magistrato è vietalo di 
valutar l'uno o 1' altra fino a che l'imputato non cada in 
novello reato col divenir reiteratore. 

Kè più lice opporre la L. 5, C. de generali abolitibne, 
nella quale è dello: Indulgmlia, patres conscripti, qvos libe- 
ral, notat;tuc infamìam criminis tallii; sed poenae graliam 



(i) Vedi il ut. FU. ih- S . 3 o e gì. 
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fticit. Perciocché abbiamo a lungo discusso il valore ili co- 
si fatta legge , e dimostrato che la voce indulto usata odila 
romana c nella legisl azione de'popoli romano-germanici Io 
quali hanno avuto vigore nel nostro regno fino al 1818, 
ha cangiato di senso e di effètti legali nelle nuove leggi che 
dal 1819 ne governano. 

Laonde rimane saldo il principio, che it volontario godi- 
mento di un indulto, del pari che il godimento necessario, 
non include in nessun modo la tacila confessione del reato. 



--'in - 



TITOLO II. 

Ricapitolazione e corollario della intera dissertazione. 

Ecco in che maniera nacque l'azion penale, come a poco 
a poco andò procedendo innanzi , svolgendosi per modi 
impercettìbili , come 9' è ridotta allo stalo in che di pre- 
sente la vediamo, come ognora attenuandosi yerrà alla per 
fine a svanire per intero, lasciando a sè superstite la so- 
la azione àmie per la riparazione de' danni-interessi colla 
quale in origine si confondeva ed immedesimava ; com$ 
quella stessa azione civile dopo lungo correr disecoli se no 
disciolsc, restringendosi in brevissimo spazio; come dorrà 
finalmente cosi vincerla dì valore da rimanere tutta sola in 
campo ! Ecco come essa (u primamente azione, ossia forza 
e fallo dell'uomo privato, regolata e misurata dal suo cuo- 
re ; come appresso fu forza e fatto del privato insieme e 
del dinasta , guidata più dalle passioni e dalla mente di 
questo che di quello ; come di mano in mano ne'realì che 
ferivano 1' universale interesse ella fu dal solo dinasta 
esercitala , il quale in ciò consultava la sua propria e 
privata volontà senza lasciarsi punto governar dai co-, 
muni interessi; come da ultimo per avere egli identi- 
ficato il suo interesse con l'utilità della intera nazione, 
se fu da lui esercitata giusta 1" intendimento della sua 
volontà , pure questa con quella dell' universale andava 
d' accordo. 



Di qui dunque si scorge la genesi ed il corso ideolo- 
gico-politico del processo e del diritto penale, ossia del- 
Vadone , della giurisdizione, ed infine della legge penale , 
la quale , come ogni altra specie di legge , 6 in prima 
una semplice e personal voìontù di chi ha ricevuto la 
ingiuria : volontà che sì manifesta colla forza o asto- 
ne : appresso è una semplice concreta e personal vo- 
lontà e mente del dinasta esercente la patrimoniale giu- 
riidizione , per forma che g}»d et placvit legis hobtl vi- 
gorem (L. 1 , ff. de constitutionibus princip. } : di poi è 
la costui volontà , conforme alla generale volontà del 
sua popolo solennemente dichiarata, promulgata, e san- 
cita (1). 

Rilevasi inoltre come con lo svilupparsi della intelli- 
genza la legislazione di un popolo per gradi insensibili 
sì svolga dalla stessa natura di quello ! come poi dalle 
leggi della generazione che passa poco si discostino le ai- 
fi) Quindi e clic se a ragione si c di noi affermato precedere 
alla giurisdizione l'aiìone , ed alla legge 1j giurisdizione ; si dee 
par convenire che scnin in leti dime «lo di disgradarne il melilo de' 
sommi scrittori di dirillo pubblico de' duo precedenti e di parte 
del torrente secolo, ci Siam fotti a notare, come eglino han con- 
siderato la legislazione sotto il riguardo di un solo periodo di 
tempo , e propriamente della prima età delle milioni , cioè dt 
qucH' epoca in cui l' intelletto a lattavi* sensuale , sema averla 
osservata sotto il rispetto di un maggiore incivilimento , che ac- 
cade allorché V intelletto si e elevato allo stato di ragion pura , 
di mente contesi pUtrice e idonea ap predatrice de' rapporti e degli 
interessi comuni e naiionali , ami cosmopoliiiei. E vuoisi altresì 
consentire , che adoperando il metodo ideoloeico-storico , ci n c 
da sè stessa svelata la ieri naturale origine del diritto di punire, 
ad icTestigat la anale sono stato finora tinte ipotesi foggiate e 
Unii ingegnosi sistemi I 
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tre della generazione che viene, cadendo da se in disuso 
quella parlo solamente di esse che più non si addice all'a- 
vanzamento del vigore intellettuale della nuova genera- 
zione, ed a ggiugnen dovisi invece quel tanto che deriva 
dal novello svolgimento e progresso del sapere che mo-. 
difica il viver civile. Ond'è che tutto il prezioso e diffii 
cile, la essenza tutta del potere legislativo consiste nel ben 
rilevare, descrivere, e quindi divhiarare , promulgare e 
sancir* i comuni e progressivi sentimenti intorno alla civil 
comunanza ; i fatti civili, criminosi, politici, i loro efc 
felli, la loro pruova legale, le forme degli atti, quelle 
de' giudizi , i poteri de' cittadini, quelli de' magistrati e 
di ogn'allro pubblico ufficiale ecc., conforme essi sono nel-, 
l'età in che si \ive. Nel dichiarare aboliti o derogati quelli 
che, col modificarsi la natura dell'uomo dand'emergono, 
eran già caduti per difetto di causa , ecc. 

Di qui si pare la necessità in cui siamo, che legislati- 
vamente si dichiari essere , si per I" oggetto che per la 
causa petendi, un' asiane medesima la penale e l'azione ci- 
vile nascente da reato ; essere perciò identica la questione 
pregiudiziale di entrambe ; diversare per causa , per effet- 
to e per forma dalla contenziosa (a graziosa giustizia ; ed! 
il reato non aversi per confessato da colui che per avven- 
tura si giovi dell'indulto o amnistia ec. (1) 

(i) Dal tenore <li questa dissertazione si può di leggieri argo- 
znentore il metodo che saremo per tenera nell'opera cannata nella 
nota a pag. 6G. Questa dissertazione è un saggio che ci è piaciu- 
to far precedere per iscandagtiare anticipatamente l'avviso di quei 
che sanno. Vcggosi in essa il modo di premettere la parie tto- 
reu'ca e puramente ideologica alla patte ideologico-itarica, come- 
che da questa tragga origine e «gore ; e di annettervi poi la parto 
pratica e d'induzione. Non altrimeute procederemo in quella. 

Non intende* a (Wse a siffatto metodo accennale quella profonda 



DigitizGd ù/ Google 



■nenie del Vico nel J, Vili, cap. I, de' Principi di una (ciana 
rniova? — a Essendo , egli dice, colai drillo { anello delle grati) 
u uscito coi comuni costami) e i coitomi de'popoli essendo fitti 
» cottami delle naiioniied i usi cui emonie essendo i costami umani 
» pratiche ovvero usarne dell'untano natura) e la natura degli no- 
li mini non cangiandosi latta ad un tratto^ ma sempre rilenendo 
u un'impressione del wiio 0 sia mania primiera (Vidi quella disser. 
» tastone nella nula a pag. 66) questa scienti debbe portare ad un 
» fiatoeia^/oio/ìaela storia de'cos turni umani, che sohole due parli 
11 che compiono questa sorta di giuris prudenti, della qnale qui sì 
■ tratta, che e la giurisprudenza del genere untano; in guisa che 
u la primi parte spieghi una concatenata serie di ragioni} la secon- 
t da ne narri ni» perpetuo, o sia non interrotto seguito di fatti del- 
ti la umanit'a in conformili di esse ragioni ■. 
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